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Presentazione del lavoro !
Conviene chiarire fin dal principio come l’individuazione del 
nesso che collega i tre ambiti di studio richiamati nel titolo abbia 
rappresentato lo sforzo concettuale più significativo della ricerca. 
Tuttavia, può essere interessante soffermarsi sul dato logicamente 
preliminare della scelta di accostare tali ambiti per farne un oggetto di 
indagine tendenzialmente unitario: a livello di teoria generale, infatti, è 
sembrato un proposito stimolante per il giurista quello di sottoporre a 
verifica un determinato sistema normativo non tanto nel più 
tradizionale contesto di un mutamento della realtà sostanziale alla 
quale è destinato ad applicarsi, bensì in uno scenario di ripensamenti, 
modifiche o radicali rielaborazioni dei presupposti teorici sui quali 
poggia la disciplina vigente, per effetto dell’evoluzione interna ad altri 
settori scientifici.  
Idealmente, l’itinerario mentale seguito muove proprio dagli studi 
di economia comportamentale e di psicologia cognitiva, i cui risultati 
empirici e teorici, ormai consolidati in letteratura, denunciano 
l’astrattezza del modello di agente proprio della teoria economica 
neoclassica, dimostrandone la ricorrente violazione di molti postulati.  
Sul versante del diritto, è stata privilegiata la dimensione 
consumeristica in forza dell’intuitiva affinità degli episodi di 
irrazionalità così individuati con il fenomeno al centro dell’intervento 
normativo, in particolare nella disciplina delle pratiche commerciali 
scorrette. 
L’obiettivo perseguito, vale a dire quello di analizzare la coerenza 
della risposta dell’ordinamento dell’Unione europea ai problemi di 
disciplina derivanti dalle nuove conoscenze sui processi cognitivi e 
 2 
decisionali, ha però imposto uno svolgimento del lavoro in senso 
contrario. 
Stabilite le sfere concettuali rilevanti, infatti, è stato ritenuto 
opportuno l’approfondimento delle componenti essenziali di ciascuna, 
onde enuclearne i punti di contatto e ottenere, in via di sintesi, una 
traduzione più esplicita ed articolata della questione circa il grado di 
compatibilità tra diritto vigente e scienze comportamentali. Il percorso 
intrapreso è il seguente.  
In primo luogo, sono analizzati i tratti salienti 2005/29/CE sulle 
pratiche commerciali scorrette al fine di delimitare i contorni dei 
concetti normativi che saranno impiegati come metro di confronto per 
le riflessioni successive: per la loro rilevanza sostanziale, maggiore 
attenzione viene dedicata alle nozioni di pratica commerciale e di 
decisione di natura commerciale, alla figura del consumatore medio e 
agli elementi costitutivi del sistema di valutazione della scorrettezza.  
In secondo luogo, un passaggio cruciale consiste nel risalire ai 
fondamenti economici della disciplina: essi vengono individuati, sulla 
scorta dell’identificazione del bene giuridico tutelato, negli assiomi 
tipici della teoria neoclassica, di cui la direttiva mira a garantire il 
rispetto. Coerentemente, la fattispecie di deviazione dal modello 
astratto colpita da divieto viene ravvisata nelle pratiche con cui le 
imprese producono un’alterazione della razionalità del consumatore  
pregiudicandone l’autenticità della scelta. 
Il terzo e più denso momento di indagine riguarda, premesse 
alcune nozioni basilari di matrice comportamentale, il rapporto tra tali 
nozioni e la disciplina in materia di pratiche scorrette, per come essa 
emerge a seguito dello ricostruzione della sua ratio e della sua portata 
prescrittiva.  
Da un punto di vista metodologico, il tema è trattato mediante un 
inquadramento sistematico in quattro punti, i quali si rivelano 
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altrettanti filoni per ricerche ulteriori, illuminando ciascuno un aspetto 
differente della medesima questione ma sempre trasversale ad essa.  
Gli interrogativi posti sono così riassumibili: a) perché le scienze 
comportamentali sono rilevanti per la disciplina delle pratiche 
commerciali scorrette; b) se e come le relative nozioni sono 
effettivamente incorporate dal diritto positivo; c) come la disciplina 
attuale potrebbe venire interpretata alla luce di tali nozioni e in cosa 
potrebbe riceverne beneficio sul piano dell’efficacia; d) come i risultati 
sperimentali potrebbero tradursi in un approccio normativo organico e 
in linea con gli obiettivi dell’ordinamento. 
A ciascuno di essi è fornita risposta diretta e coerente con i 
risultati raggiunti in altri momenti dello studio; per quanto concerne il 
quarto, invece, tralasciata la prospettiva de iure condendo, esso è 
sostituito da una breve riflessione sull’opportunità di leggere come 
problema di modelli alternativi la questione dei rapporti tra conoscenze 
scientifiche e regolazione giuridica. 
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PARTE  I 
Ricostruzione del dato giuridico di 
riferimento: soggetti e vicende del rapporto di 
consumo nella direttiva 2005/29/CE 
!
1. Ambito di applicazione della disciplina  !
L’importanza della direttiva 2005/29/CE del Parlamento europeo 
e del Consiglio dell’11 maggio 2005 sulle pratiche commerciali sleali è 
dovuta a due caratteristiche principali: da un lato, con riguardo alla 
tecnica regolatoria, la natura di piena armonizzazione dell’atto 
adottato; dall’altro, per quanto più rileva in questa sede, la previsione 
di una disciplina generale e potenzialmente onnicomprensiva a tutela 
della correttezza del comportamento degli attori economici nel mercato 
interno.  
Entrambi gli aspetti costituiscono una novità rispetto alla maggior 
parte dei precedenti interventi comunitari e meritano di essere 
precisati. Se è il contesto della riflessione sulle ragioni economico-
giuridiche sottostanti all’introduzione della normativa in esame a 
rivelarsi più adatto per l’inquadramento del primo, il secondo può 
essere affrontato in via diretta, sulla base di dati di diritto positivo e 
nell’ambito dell’analisi della disciplina sostanziale, immediatamente 
seguente.  
Prima dell’adozione della direttiva 2005/29, il legislatore 
comunitario aveva affrontato la questione della correttezza del 
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comportamento delle imprese verso i consumatori con numerosi 
interventi, circoscritti però a settori specifici o ad aspetti determinati 
delle pratiche commerciali nel mercato interno1.  
La direttiva 84/450/CEE, in materia di pubblicità ingannevole, 
aveva rappresentato il primo passo in questa direzione, aprendo la 
strada alla successiva normativa complementare della pubblicità 
comparativa, contenuta nella direttiva 97/55/CEE, di modifica alla 
precedente. Tuttavia, la più ampia prospettiva della promozione della 
lealtà nelle attività commerciali tout court continuava a rimanere 
trascurata, ricevendo soltanto un un fugace riconoscimento, perdipiù 
declinato in chiave programmatica, nell’ambito esclusivo del 
fenomeno pubblicitario2. 
Per oltre un decennio, anche a causa delle pressioni politiche 
esercitate dagli Stati membri, la forza intrinseca alla nozione di 
correttezza come principio guida della disciplina era restata di fatto 
soffocata dall’approccio regolatorio della Commissione, nella sua tanto 
vivace quanto frammentata attività pro-consumeristica. 
Così, al di là dei richiami puntuali — talvolta solo con valore 
enfatico o di mero supporto interpretativo3 — risultava arduo enuclare !!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
1 La stessa applicazione del principio di correttezza in ambito consumeristico 
rappresenta peraltro un’evoluzione dell’approccio originario, che, sulla scorta 
del Trattato istitutivo della CEE, vi faceva riferimento per regolare i soli 
rapporti tra imprese nell’ambito della disciplina della concorrenza: cfr. H.-W. 
MICKLITZ, Unfair Commercial Practices and Misleading Advertising, in 
IDEM ET AL., Understanding EU Consumer Law, Intersentia, 2009, pp. 64-
65.     
2 Cfr. direttiva 84/450/CEE del 10 settembre 1984, considerando n. 6, circa 
l’opportunità di elaborare «in una seconda fase […] una normativa in merito 
alla pubblicità sleale».  
3 Si vedano in particolare dir. 85/577/CEE del 20 dicembre 1985 sui contratti 
negoziati fuori dai locali commerciali, considerando n. 3; dir. 97/7/CE del 20 
maggio 1997 sui contratti a distanza, art. 4, par. 2; dir. 2000/31/CE dell’8 
giugno 2000 sul commercio elettronico, considerando n. 29.  
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un generale duty to trade fairly ed era del tutto assente un quadro 
legislativo organico, completo e di portata trasversale4. 
Sulla scia dell’indirizzo prospettato dal Libro Verde del 2001, le 
due questioni ora menzionate sono risolte dalla dir. 2005/29, che fonda 
le sue previsioni sostanziali su una clausola generale costruita sul 
concetto di “slealtà/scorrettezza” (“unfairness”) e su un ambito di 
applicazione descritto in modo da rendere possibile lo sviluppo di una 
disciplina non più di settore, ma «di sistema»5.  
Da quest’ultimo dato conviene partire per cogliere l’incidenza 
della direttiva sul mercato interno, a fronte della realtà frammentata 
preesistente, tanto a livello comunitario quanto nazionale, anche in 
forza delle considerazioni sul regime di piena armonizzazione che 
saranno svolte nel prosieguo del lavoro.  
 
1.1. Il nucleo consumeristico della disciplina nella 
considerazione esclusiva dei rapporti B2C !
Innanzitutto, per quanto concerne l’ambito di applicazione 
soggettivo, la direttiva concerne le «pratiche commerciali […] tra 
imprese e consumatori» (art. 3); di queste figure essa procede a dare 
un’autonoma definizione, sebbene non dissimile da quella ricorrente 
nella normativa in materia di tutela del consumatore.  !!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
4 Questa la situazione emergente in H. MICKLITZ, A General Framework 
Directive on Fair Trading, in H. COLLINS, The Forthcoming EC Directive on 
Unfair Commercial Practices, Kluwer Law International, 2004, pp. 46-47.  
5 Per un inquadramento generale si veda, tra i molti, S. ORLANDO, 
Introduzione. Le pratiche commerciali scorrette nel disegno generale della 
direttiva 2005/29/CE, in G. VETTORI (a cura di), Il contratto dei 
consumatori, dei turisti, dei clienti, degli investitori e delle imprese deboli. 
Oltre il consumatore, Tomo I, CEDAM, Padova 2013, p. 121.  
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Ai sensi dell’art. 2, lett. a), per «consumatore» si intende 
«qualsiasi persona fisica che […] agisca per fini che non rientrano nel 
quadro della sua attività commerciale, industriale, artigianale o 
professionale»: la consueta definizione negativa è precisata attraverso 
la contestualizzazione dell’azione «nelle pratiche commerciali oggetto 
della presente direttiva». La dizione è parzialmente imprecisa, poiché 
il dato normativo complessivo chiarisce che solo professionisti 
possono essere autori della pratiche e i consumatori, logicamente, per 
come esse si configurano, assumono una posizione contrapposta, di 
reazione (“alla pratica”), piuttosto che di azione (“nella pratica”)6.  
Rispetto a definizioni più tradizionali7, la nozione di 
professionista (“trader”) speculare rispetto a quella di consumatore 
(«qualsiasi persona fisica o giuridica che […] agisca nel quadro della 
sua attività commerciale […] o professionale»), oltre ad essere inserita 
— ora a piena ragione — «nelle pratiche commerciali», è estesa fino 
ad includere «chiunque agisca in nome o per conto di un 
professionista» (art. 2, lett. b)): tali soggetti, solitamente estranei alla 
regolamentazione dei rapporti impresa–consumatori/utenti finali8, nei 
quali pure assumono un ruolo ben definito, sono destinatari delle 
regole della direttiva, a prescindere dalla qualificazione giuridica del 
legame con il professionista “a monte”9. 
!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
6 Distingue opportunamente M. LIBERTINI, Clausola generale e disposizioni 
particolari nella disciplina delle pratiche commerciali scorrette, in Contr. 
impr., 2009, 1, p. 99, nt. 52.  
7 Vedi ex aliis direttiva 93/13/CEE del 5 aprile 1993 sulle clausole abusive 
nei contratti con i consumatori, art. 2, lett. c).  
8 Cfr. però contra E. BARGELLI, in G. DE CRISTOFARO (a cura di), Pratiche 
commerciali scorrette e codice del consumo. Il recepimento della direttiva 
2005/29/CE nel diritto italiano, Giappichelli, Torino 2008, p. 123, che ritiene 
l’espressione equivalente alla nozione di «intermediario» di cui all’art. 3, lett. 
c), del codice del consumo italiano.  
9 H.-W. MICKLITZ, in Understanding EU Consumer Law, cit. p. 74.  
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 È immediato desumere quanto già il considerando n. 6 esplicita: 
l’intervento comunitario costituisce un ravvicinamento delle 
legislazioni solo in relazione ai rapporti B2C, laddove le discipline 
nazionali sulle pratiche «connesse ad un’operazione tra professionisti» 
rimangono «impregiudicate». Coerentemente, inoltre, le previsioni 
della direttiva non coprono le pratiche «che ledono unicamente gli 
interessi economici dei concorrenti», i quali possono venire in rilievo, 
sia pure soltanto «indirettamente», quando si considerino le 
ripercussioni del divieto di pratiche scorrette nell’ambito delle 
dinamiche complessive di mercato.  
Per effetto della limitazione tracciata, la dir. 84/450 e successive 
modifiche, in materia di pubblicità ingannevole e comparativa, 
sostituita dalla dir. 2005/29 per quanto concerne le relazioni tra 
imprese e consumatori, risulta invece applicabile ai rapporti B2B10. 
Lo studio dei lavori preparatori alla direttiva e la storia del 
relativo iter legislativo rivelano che il punto in esame è tra quelli 
oggetto di più acceso confronto politico tra gli Stati Membri, in 
particolare per la posizione di Germania e Austria, contrarie alla 
soluzione poi consolidata nel testo definitivo11.  
Le ragioni dell’opposizione sono riconducibili alla questione di 
fondo dell’intersezione tra la normativa a tutela del consumatore e 
diritto della concorrenza. Negli Stati menzionati, infatti, storicamente, 
la disciplina delle pratiche commerciali sleali è considerata parte 
integrante del sistema di regole preordinate ad assicurare il buon 
funzionamento del mercato e la correttezza del comportamento delle !!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
10 Su tale nuovo assetto regolatorio H.-W. MICKLITZ, in IDEM ET AL., 
Understanding EU Consumer Law, cit., p. 69. Oggi la normativa di origine 
comunitaria sulla pubblicità comparativa e ingannevole diretta alle imprese è 
ricompresa, in una versione codificata, dalla direttiva 2006/114/CE del 12 
dicembre 2006.  
11 H.-W. MICKLITZ, in Understanding EU Consumer Law, cit., pp. 70 e 73.  
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imprese, a prescindere dalla qualificazione della controparte12. In 
quest’ottica, la scelta di introdurre un divieto di pratiche sleali, per 
quanto espressamente volta a proteggere i consumatori, non può non 
prendere atto del legame indissolubile con la sfera degli interessi delle 
altre imprese, pregiudicati dal comportamento di un concorrente che 
agisce sfruttando a suo vantaggio e in modo illegittimo i fallimenti del 
mercato13.   
La riflessione sulle relazioni tra i due settori di intervento e 
sull’opportunità di un’approccio unitario trova conforto di attualità nel 
considerando n. 8, dove, alla presa coscienza «che esistono altre 
pratiche commerciali che, per quanto non lesive per i consumatori, 
possono danneggiare i concorrenti e i clienti», segue l’affermazione 
secondo cui «la Commissione dovrebbe valutare accuratamente la 
necessità di un’azione comunitaria in materia di concorrenza sleale al 
di là delle finalità della presente direttiva», fino al punto di elaborare 
un’apposito progetto che sfoci in una proposta legislativa.  
La soluzione raggiunta rappresenta il tributo, di prevalente natura 
retorica piuttosto che sostanziale, alle resistenze emerse nel corso del 
processo di approvazione della direttiva, ma segna comunque 




12 H. COLLINS, The Unfair Commercial Practices Directive, in ERCL, 2005, 
p. 427.  
13 Significativo il caso austriaco: come riporta E. BARGELLI, in G. DE 
CRISTOFARO (a cura di), Pratiche commerciali scorrette e codice del 
consumo, cit., p. 118, la direttiva è stata attuata mediante un’integrazione 
della preesistente disciplina in materia di concorrenza sleale, contribuendo a 
delineare una categoria unitaria di comportamenti sleali delle imprese.  
14 Per tale duplice valenza H. COLLINS, The Unfair Commercial Practices 
Directive, cit., p. 428. 
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1.1.1. Strumenti e tecniche di qualificazione dei soggetti 
rilevanti   !
Il punto dell’individuazione dei soggetti le cui interazioni 
giustificano l’invocazione della disciplina generale delle pratiche sleali 
richiede un’ultima osservazione, collegata per alcuni aspetti al versante 
oggettivo della questione dei presupposti di applicazione della 
direttiva.  
Come visto, l’intervento comunitario non riguarda i 
comportamenti lato sensu commerciali posti in essere dalle imprese 
nei confronti di altre imprese o di professionisti che agiscono come 
tali: l’esclusione può essere giustificata tanto dalla qualità stessa dei 
destinatari, quanto dalla natura dei beni o dei servizi oggetto della 
pratica, perché univocamente incompatibili con la fruizione da parte di 
un semplice consumatore15.  
In entrambi i casi, l’operatività ristretta della normativa in esame 
risulta immediata conseguenza dei requisiti sopra delineati; 
diversamente, in alcune situazioni potrebbe risultare incerto, a causa 
delle caratteristiche del mezzo attraverso il quale viene condotta la 
pratica e dei fini per i quali potrebbe essere utilizzato il prodotto, 
distinguere in via preliminare i destinatari tra consumatori e (altri) 
professionisti.   
Si ricorrerà allora ad un giudizio prognostico circa l’idoneità dello 
specifico bene o servizio ad essere impiegato per usi non professionali 
e dunque circa la possibilità che la pratica coinvolga soggetti–persone 
!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
15 Originale la riflessione sul tema di E. BARGELLI, in G. DE CRISTOFARO (a 
cura di), Pratiche commerciali scorrette e codice del consumo, cit., p. 101.  
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fisiche nella veste di consumatori16; questa necessaria valutazione 
appare altresì sufficiente ai fini dell’applicazione della direttiva, 
dovendosi ritenere irrilevante il contemporaneo coinvolgimento di 
professionisti (secondo i noti criteri), anche in forza di una lettura 
estensiva del nesso che, ai fini dell’applicazione della disciplina, mette 
in relazione il comportamento dell’impresa con le diverse fasi di 
commercializzazione del prodotto sul mercato17.  
!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
16 G. DE CRISTOFARO, La difficile attuazione della direttiva 2005/29/CE, 
concernente le pratiche commerciali sleali nei rapporti fra imprese e 
consumatori: proposte e prospettive, in Contr. impr./Europa, 2007, 1, p. 9 e 
nt. 27; E. BARGELLI, in G. DE CRISTOFARO (a cura di), Pratiche commerciali 
scorrette e codice del consumo, cit., p. 120; G. DE CRISTOFARO, voce 
Pratiche commerciali scorrette, in Enc. dir., Annali, V, Giuffrè, Milano 
2012, p. 1083.  
17 G. DE CRISTOFARO, voce Pratiche commerciali scorrette, cit., p. 1083.   
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1.2. La latitudine della nozione di «pratica 
commerciale» !
Si è segnalato come ad integrare i requisiti soggettivi per 
l’operatività della disciplina possa soccorrere talvolta l’interpretazione 
dei caratteri delle condotte materiali regolate dalla direttiva: la 
questione dell’ambito oggettivo di applicazione, strettamente collegata 
a numerose, ulteriori problematiche, merita di essere approfondita a 
partire dal già noto art. 3 e dalla nozione, là richiamata, di «pratiche 
commerciali». 
Peraltro, a conferma della rilevanza del concetto, è opportuno 
anticipare come anche l’art. 5, disposizione cardine della disciplina (al 
di là del ruolo sistematico che gli si voglia assegnare), introducendo 
una clausola generale di correttezza la riferisca alle «pratiche 
commerciali».  
Queste sono definite dall’art. 2, lett. d), come «qualsiasi azione, 
omissione, condotta o dichiarazione, comunicazione commerciale, ivi 
compresi la pubblicità e il marketing, posta in essere da un 
professionista, direttamente connessa alla promozione, vendita o 
fornitura di un prodotto ai consumatori».  
Di conseguenza, l’insieme dei comportamenti suscettibili di essere 
sottoposti al fairness test elaborato dalla direttiva è di notevole 
latitudine, tale da descrivere (e dunque da consentire di sussumere 
sotto di sé) ogni comportamento di impresa in astratto concepibile e 
forse ontologicamente possibile. La circostanza che tanto alla categoria 
di condotte, vuoi attive vuoi omissive, quanto a quella di dichiarazioni 
(intese anche come messaggi di mero contenuto comunicativo e 
dunque non negoziali), appartengano le ipotesi tipizzate dalla 
 13 
normativa e oggetto di divieti specifici avvalora la lettura di 
onnicomprensività della definizione generale.  
A fronte di tale generalità e, dunque, genericità, un primo 
elemento di qualificazione è dato dall’aggiunta del requisito della 
“diretta connessione” rispetto a quei momenti che sembrano anch’essi 
descrivere, in modo ampio, le componenti essenziali di un modello 
astratto di operazione economica, secondo la sua paradigmatica 
scansione procedimentale18.   
Innanzitutto, il sintagma considerato nel suo complesso conferma 
la limitazione degli atti rilevanti a quelli che si riferiscono «ai 
consumatori», specificandola allo stesso tempo secondo la non 
trasparente formula ora evidenziata, che potrebbe giustificare tanto una 
restrizione quanto un’allargamento dell’ambito di applicazione. 
Si ponga come dato acquisito ad ipotesi la circostanza che il 
comportamento del professionista presenti profili di “incidenza” — 
termine necessariamente atecnico ma descrittivo di una situazione 
empirica — su più consumatori: è possibile distinguere due ipotesi. 
Da un lato, quando i consumatori risultano diretti destinatari della 
pratica da un punto di vista fattuale, sia perché concernente prodotti 
utilizzabili per fini non professionali sia perché ad essi rivolta senza 
passaggi intermedi, la diretta connessione, secondo quanto già visto, 
estende il campo di applicazione della direttiva anche ai casi di 
!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
18 Così spiega H.-W. MICKLITZ, in Understanding EU Consumer Law, cit., p. 
74: «The terms have to be seen in a chronological order. Promotion can be 
considered as being the pre-contractual, sale as being the contractual and 
supply as being the post-contractual phase». 
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coinvolgimento di un pubblico indistinto, comprensivo di non-
consumatori19. 
Dall’altro, il ricorrere di un collegamento “mediato” tra la pratica 
e le fasi descritte della promozione, della vendita o della fornitura di 
un prodotto impedisce di invocare i divieti posti dalle norme in esame. 
In concreto può farsi l’esempio di una campagna di marketing 
finalizzata a diffondere genericamente tra il pubblico un’immagine 
positiva dell’impresa (c.d. pubblicità istituzionale): la tattica potrebbe 
rivelarsi vantaggiosa nella misura in cui contribuisce a incrementare la 
fiducia nei potenziali clienti, ma a voler attribuire un senso alle parole 
del legislatore sembra opportuno considerare questa un’ipotesi limite, 
da discriminare secondo le circostanze del caso concreto, in linea di 
principio comunque estranea alle condotte connesse ad uno o più 
prodotti determinati20.  
In questo senso e in questa misura, infatti, il comportamento 
dell’impresa si connota come effettivamente «commerciale»: la 
promozione, la vendita e la fornitura di un prodotto descrivono 
un’operazione economica che dovrebbe rappresentare, nel suo risvolto 
contrattuale, l’esito naturale (ex post) e l’obiettivo primo (ex ante) 
della condotta–pratica del professionista.   
Tale operazione economica è vista dalla direttiva in modo 
complessivo: occore sgombrare il campo dall’equivoco cui potrebbe !!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
19 Vedi ancora E. BARGELLI, in G. DE CRISTOFARO (a cura di), Pratiche 
commerciali scorrette e codice del consumo, cit., p. 100.  
20 L’esempio si ritrova in T. WILHELMSSON, Scope of the Directive, in G. 
HOWELLS, H.-W. MICKLITZ, T. WILHELMSSON, European Fair Trading 
Law. The Unfair Practices Directive, Ashgate, 2006, p. 55; diversa invece la 
sua valutazione da parte di E. BARGELLI, in Pratiche commerciali scorrette e 
codice del consumo, cit., p. 102, la quale, pur ammettendo la natura «solo 
indiretta» della relazione, sostiene nondimeno che possa dirsi integrata la 
fattispecie di cui all’art. 2, lett. d).  
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condurre la lettura secondo la quale settore privilegiato di applicazione 
sarebbero la fase precontrattuale, comprensiva delle attività 
immediatamente precedenti la “vendita” o la “fornitura” (sul 
presupposto, peraltro corretto, di una finalizzazione della pratica alla 
dimensione negoziale), ovvero fasi ancora anteriori21: così ragionando, 
la «promozione» del prodotto, pur richiamata dall’art. 2, lett. d) 
insieme ad altri momenti rilevanti, finirebbe per assumere un ruolo 
preminente sia nella mente dell’interprete sia in sede applicativa.  
!
1.2.1. La dimensione cronologica e il concetto di 
“operazione commerciale”  !
L’impostazione teleologica dell’impianto repressivo della 
direttiva che connota le pratiche vietate come impedimento 
(“impairment”) alla «decisione consapevole» da parte del consumatore 
(cfr. art. 2, lett. e)), non implica affatto una necessaria collocazione 
temporale delle stesse nel momento delle determinazioni del 
consumatore circa l’an o il quomodo del rapporto contrattuale.  
Ciò si evince da più elementi testuali22. 
Innanzitutto, dalla definizione della stessa «decisione di natura 
commerciale», la cui alterazione rispetto ad una situazione–base !!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
21 Tale visione sembra diffusa tra i commentatori italiani: in particolare C. 
GRANELLI, Le “pratiche commerciali scorrette” tra imprese e consumatori: 
l’attuazione della direttiva 2005/29/CE modifica il codice del consumo, in 
Obbl. contr., 2007, 10, p. 776; ripreso da F. LUCCHESI, Pratiche commerciali 
scorrette: definizioni e ambito di applicazione, in G. VETTORI (a cura di), Il 
contratto dei consumatori, cit., p. 158. 
22 Sottolinea l’opportunità di una lettura congiunta degli artt. 2, lett. k) e 3, 
par. 1, per dimostrare l’ampiezza dell’ambito cronologico di applicazione 
della direttiva, T. WILHELMSSON, in G. HOWELLS ET AL., European Fair 
Trading Law, cit., pp. 56-57.   
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costituisce, in ultima analisi, lo strumento di verifica dell’idoneità della 
pratica a «falsare in misura rilevante il comportamento economico dei 
consumatori». L’art. 2, lett. k), infatti, comprende tra le decisioni di cui 
proteggere la natura «consapevole» quelle relative non solo a «se 
acquistare o meno un prodotto, in che modo farlo e a quali condizioni, 
se pagare integralmente o parzialmente», ma anche (e 
significativamente) a «se tenere un prodotto o disfarsene o se esercitare 
un diritto contrattuale in relazione al prodotto». 
 È proprio «l’elemento che caratterizza la scorrettezza della 
condotta»23, ritenuto centrale dalla tesi criticata, ad avvalorare una 
lettura emendatrice della stessa, maggiormente fedele all’ampio respiro 
del quadro normativo.  
In secondo luogo, una conferma è fornita dall’art. 3, par. 1, 
seconda parte, che identifica l’ambito di applicazione della direttiva 
con quelle pratiche (come sopra definite) poste in essere dalle imprese 
nei confronti dei consumatori lungo l’intero asse della dimensione 
temporale: «prima, durante e dopo un’operazione commerciale»24. 
Rispetto a quest’ultima ipotesi, deve ritenersi che non si tratti di un 
riferimento alle pratiche dirette alla conclusione di uno o più nuovi 
contratti (le quali ricadrebbero con tutta evidenza nel «prima»), bensì a 
quelle che, cronologicamente successive ad un contratto, lo 
presuppongono anche da un punto di vista logico, in quanto rivolte ad !!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
23 F. LUCCHESI, in G. VETTORI (a cura di), Il contratto dei consumatori, cit., 
p. 158. Pare opportuno precisare che anche gli autori citati rispetto a questa 
interpretazione convengono, a livello teorico, sulla generale applicabilità 
della disciplina, «dalla promozione del prodotto all’esecuzione del 
contratto», salvo esprimersi in termini (questi sì, fuorvianti) di netta 
«prevalenza» dell’area precontrattuale.  
24 Il medesimo concetto è espresso in maniera più estesa dal considerando n. 
13, secondo il quale la disciplina dovrebbe applicarsi «a pratiche commerciali 
sleali che si verificano all’esterno di un eventuale rapporto contrattuale tra un 
professionista ed un consumatore o in seguito alla conclusione di un contratto 
e durante la sua esecuzione». 
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influire sulle scelte dei consumatori nell’ambito di un pre-esistente 
contesto negoziale25. 
A questo punto, potrebbe sorgere l’interrogativo se interpretare la 
norma come prova della latitudine del concetto di diretta connessione, 
anche sotto il profilo temporale. Probabilmente, nonostante fosse 
auspicabile soluzione più felice in grado di chiarire il significato 
dell’espressione «[pratica] direttamente connessa», si tratta di piani 
che la disciplina attuale induce a tenere distinti: da un lato, la non 
mediatezza di cui all’art. 2, lett. d), come aspetto qualificante del 
comportamento dell’impresa, per selezionare tra la pletora di condotte 
in astratto configurabili quelle da ricondurre oggettivamente ad un 
contesto di relazioni commerciali con i consumatori; dall’altro, la 
formula di chiusura dell’art. 3, par. 1, quale chiara manifestazione 
dell’intento del legislatore comunitario di evitare che la repressione 
delle condotte scorrette fosse limitata (come nondimeno sembra 
talvolta di scorgere la tentazione) alle operazioni promozionali26, la cui 
presunta maggiore ricorrenza sul piano dell’esperienza comune 
avrebbe potuto condurre a vuoti di tutela per i consumatori27. 
Piuttosto, a livello interpretativo, il combinato disposto delle 
norme citate suggerisce, a fondamento dell’applicazione della !!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
25 Gli esempi più comuni riguardano le pratiche relative alle modalità di 
pagamento, alla consegna del prodotto, all’assistenza post-vendita e alla 
gestione dei reclami.  
26 Come invece, sottolinea T. WILHELMSSON, in G. HOWELLS ET AL., 
European Fair Trading Law, cit., p. 57, avveniva in alcune discipline 
nazionali.  
27 Di conseguenza, sembra plausibile che il requisito della connessione debba 
essere verificato anche nella pratiche successive alla stipula del contratto: ciò, 
sotto il profilo della necessità sia di riferire (per definizione) il fondamento 
giustificativo di tale categoria di condotte dell’impresa al negozio concluso 
(cfr. E. BARGELLI, in G. DE CRISTOFARO (a cura di), Pratiche commerciali 
scorrette e codice del consumo, p. 105), sia di vagliare il comportamento del 
professionista onde riscontrarne il carattere di diretta inerenza all’operazione 
commerciale interessata.  
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disciplina, un principio di “relazionalità” della pratica all’atto (rectius, 
«decisione») di consumo, indipendentemente dal concreto atteggiarsi 
di entrambi: nell’ambito del tentativo di tracciare con maggiore 
precisione la fisionomia di tale principio senza pregiudicarne la 
flessibilità devono così essere inseriti gli sforzi, anche linguistici, 
profusi in sede di redazione formale della normativa28. 
Dunque, il carattere assai ampio della nozione di pratica 
commerciale29, secondo una lettura scrupolosa del dato positivo, non 
discende soltanto dalla definizione onnicomprensiva sul piano delle 
tipologie di comportamenti materiali in sé e per sé considerati, ma 
deriva anche dalla dilatazione dello spettro al cui interno può essere 
data rilevanza ai contatti, diretti o indiretti30, tra imprese e 
consumatori.   
Di particolare interesse nell’ambito del «dopo», ossia della fase 
successiva alla conclusione di un contratto, si rivelano i profili inerenti 
all’esecuzione del contratto stesso, alla gestione del rapporto e !!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
28 Illuminante la riflessione di V. D’ANTONIO, G. SCIANCALEPORE, in P. 
STANZIONE, A. MUSIO (a cura di), La tutela del consumatore, Trattato 
Bessone, Vol. XXX, Giappichelli, Torino 2009, p. 136, ove si legge: «Il 
processo seguito dal legislatore, dunque, è stato quello della ricerca di 
strumenti definitori sempre più generali ed astratti, che, proprio in virtù di tali 
caratteri, fossero capaci di abbracciare […]la complessa relazione negoziale 
che lega professionista e consumatore».  
29 Elemento che ha ricevuto considerazione dalla stessa Corte di giustizia, 
sentenza 23 aprile 2009, nei procedimenti riuniti C-261/07 e C-299/07, VTB-
VAV e Galatea, in Racc. giur. 2009, I-02949, par. 49.  
30 Il requisito di “diretta connessione” è infatti stabilito in modo esplicito per 
il collegamento tra la pratica e un’operazione commerciale (nelle sue varie 
declinazioni) in cui potrebbero essere coinvolti, genericamente, consumatori. 
Nulla invece si dice circa la relazione della prima con i singoli consumatori o 
con i singoli contratti: così, ad esempio, la pubblicità di un prodotto destinato 
al consumo per fini non professionali, anche ove non integri le caratteristiche 
di un’attività precontrattuale nei confronti di un preciso soggetto, può 
considerarsi vietata in quanto idonea a influenzare i consumatori che pure 
non abbiano ancora instaurato un rapporto diretto con l’impresa. In tale 
direzione E. BARGELLI, in G. DE CRISTOFARO (a cura di), Pratiche 
commerciali scorrette e codice del consumo, p. 104.  
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all’esercizio dei diritti che in esso trovano la propria fonte. Come 
chiarito dall’art. 2, lett. k), ultimo periodo, infatti, la decisione 
determinata dalla pratica dell’impresa può condurre il consumatore, 
contrariamente a quanto egli avrebbe fatto in assenza di tale 
condizionamento, tanto «a compiere un’azione» quanto «all’astenersi 
dal compierla»: schema idoneo a descrivere la situazione emblematica 
in cui, una volta concluso il contratto, in ipotesi anche non squilibrato 
da un punto di vista normativo, il titolare del diritto di recesso non lo 
faccia valere per cause imputabili alla condotta del professionista31.   
In realtà, non è dato escludere che a tale risultato conduca 
un’asimmetria informativa di origine precontrattuale: il diritto 
potrebbe non essere stato esercitato a causa di una pratica antecedente 
alla nascita del rapporto la quale avesse determinato nel consumatore 
l’ignoranza di una clausola siffatta32.   
Tuttavia, ancora una volta, una prospettiva limitata a questo 
aspetto si configura come riduttiva rispetto alla lettera — che invece 
copre esplicitamente anche pratiche «poste in essere […] dopo 
un’operazione commerciale» — nonché alla ratio della norma, e 
soprattutto non tiene conto dello sviluppo della disciplina, evolutasi, 
dall’originaria limitazione alla pubblicità ingannevole e comparativa, 
con l’introduzione di un divieto generale di pratiche scorrette e con 
l’innovativa previsione di uno specifico divieto di pratiche aggressive. 
Del tutto plausibile è infatti l’incidenza di queste, in un momento 
evidentemente successivo alla conclusione del contratto, sul libero !!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
31 Altrettanto esemplari le previsioni specifiche che, nel contribuire a definire 
i caratteri di una pratica scorretta, ne identificano alcuni presupposti 
nell’ingannare il consumatore riguardo «il diritto di sostituzione o di 
rimborso» (art. 6, par. 1, lett. g)) ovvero nel porre «qualsiasi ostacolo non 
contrattuale» all’esercizio di «diritti contrattuali, compresi il diritto di 
risolvere un contratto o quello di cambiare prodotto o rivolgersi ad altro 
professionista» (art. 9, lett. d)).  
32 Questo, appunto, il caso descritto dall’art. 6, par. 1, lett. g).  
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esercizio da parte del consumatore dei suoi diritti, di fonte 
convenzionale o legale33.  
Per quanto, come visto, le pratiche commerciali siano 
intrinsecamente dirette ad incidere su un rapporto negoziale, futuro o 
già in atto, e in relazione a questo trovino la propria ragione d’essere 
nonché il presupposto per la soggezione al divieto di cui alla direttiva, 
non è necessario che esse si concretizzino effettivamente nella stipula 
di un contratto, ove questo non sia già concluso34.  
Giungere a questa conclusione, di notevole importanza da un 
punto di vista sistematico per l’inquadramento dell’intera disciplina 
della direttiva, richiede di passare in rassegna gli elementi costitutivi 
delle singole fattispecie di pratiche scorrette, onde verificare l’esatta 
collocazione della soglia dell’intervento comunitario rispetto alla 
vicenda “commerciale” nel suo insieme.  
Prima di analizzare gli specifici divieti gravanti sulle imprese 
conviene svolgere le ultime riflessioni circa l’ambito oggettivo di 
applicazione della disciplina.  
Tra le definizioni di cui all’art. 2 compare anche, alla lett. c), 
quella di «prodotto», da intendersi come «qualsiasi bene o servizio, 
compresi i beni immobili, i diritti e le obbligazioni».  
Nella logica della normativa il prodotto costituisce l’oggetto (in 
senso anche atecnico) della transazione tra professionista e 
consumatore, e dunque sembrerebbe rilevare nella stessa dimensione 
potenziale nella quale si è vista inserita la conclusione del contratto tra 
le parti.  !!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
33 Significativa la fattispecie di cui all’art. 9, lett. d).  
34 Le pratiche sono sì poste in essere «in vista della conclusione di un 
contratto con un consumatore», ma il loro divieto è indipendente dalla 
circostanza che questa si realizzi: cfr. E. BARGELLI, in G. DE CRISTOFARO (a 
cura di), Pratiche commerciali scorrette e codice del consumo, cit., pp. 103-
105.  
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D’altronde, la nozione vastissima fornita nella direttiva è idonea a 
ricomprendere il «prodotto» di qualsiasi operazione commerciale 
(«promozione, vendita o fornitura»): esso pertanto, insieme a questa, 
costituisce l’elemento cui riferire la “diretta connessione” della pratica 
commerciale di volta in volta considerata. Ciò non è di poco conto, 
poiché la natura e le caratteristiche del prodotto stesso, qualora ne 
rendano prevedibile l’utilizzo a fini non professionali, possono 
rivelarsi utili per discriminare i casi in cui la pratica è rivolta ai 
consumatori ed integrare così l’elemento soggettivo dell’ambito di 
applicazione della disciplina.  
Infine, da un punto di vista oggettivo, è del tutto congruente con 
l’assetto dell’intervento del legislatore comunitario il riferimento, nella 
definizione di cui all’art. 2, a diritti e obbligazioni, che consente di non 
escludere alcuno tra i possibili contenuti di una transazione 
commerciale (comprendendo anche, per esempio, licenze di diritto 
d’autore e altri diritti di proprietà intellettuale)35, senza che sia 
necessario immaginarne una lettura correttiva36. 
!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
35 H.-W. MICKLITZ, in Understanding EU Consumer Law, cit., p. 75. 
36 Questo invece il suggerimento di E. BARGELLI, in G. DE CRISTOFARO (a 
cura di), Pratiche commerciali scorrette e codice del consumo, cit., p. 123, 
che ritiene preferibile il richiamo a diritti e obbligazioni come elementi 
rispetto ai quali misurare la distorsione del comportamento del consumatore 
(sotto il profilo, rispettivamente, dell’esercizio o dell’adempimento) e dunque 
oggetto di incidenza della pratica commerciale, piuttosto che oggetto della 
promozione, della vendita o della fornitura.  
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2. Il contenuto precettivo sostanziale della 
direttiva !
2.1. Excursus delle fattispecie di pratiche sleali  !
La regolamentazione delle pratiche commerciali si fonda su una 
nozione assai ampia, comprensiva di tutte le condotte tenute da un 
professionista in un momento antecedente, contestuale o successivo 
alla conclusione di un contratto con un consumatore e che nei 
confronti di questo siano collegate, vuoi in termini di fine vuoi in 
termini di presupposto37.  
All’interno del campo di applicazione delineato, la disciplina 
introdotta dalla dir. 2005/29 pone il divieto di pratiche commerciali 
«sleali», articolato da un lato secondo i criteri fissati agli art. 5–9, sulla 
base dei quali l’interprete potrà operare una valutazione del caso 
concreto, dall’altro mediante la previsione all’Allegato I di un elenco 
descrittivo delle condotte rispetto alle quali il giudizio di slealtà è stato 
operato in via preventiva dal legislatore38.  
Una prima presentazione delle fattispecie vietate è opportuna al 
fine di acquisire il quadro generale all’interno del quale muovere con 
maggiore agilità le riflessione successive e per cogliere, in modo 
sempre fedele al dato positivo, i concetti che stanno alla base di tali 
!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
37 Un’efficace sintesi in G. DE CRISTOFARO, in IDEM (a cura di), Pratiche 
commerciali scorrette e codice del consumo, cit., pp. 3-4.  
38 Tra le trattazioni generali si apprezza J. STUYCK, E. TERRYN, T. VAN 
DICK, Confidence Through Fairness? The New Directive on Unfair Business-
To-Consumer Commercial Practices in the Internal Market, in CML Rev., 
2006, v. 43, pp. 124 ss. 
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norme e che presumibilmente informano l’intera disciplina, 
lasciandone trasparire ratio, obiettivi e portata effettiva. 
Attenendosi all’ordine delle disposizioni, l’esame ha inzio 
dall’art. 5, rubricato «divieto di pratiche commerciali sleali». Al 
precetto generale stabilito al par. 1 («le pratiche commerciali sleali 
sono vietate»)39 segue al par. 2 la definizione del significato di slealtà, 
nozione di cui risalta pertanto il ruolo centrale nella regolazione 
dell’attività delle imprese.  
Le circostanze di cui è richiesta la verifica cumulativa per un 
giudizio positivo di slealtà sono che la pratica sia: 
a) «contraria alle norme di diligenza professionale»; 
b) «falsa o […] idonea a falsare in modo rilevante il 
comportamento economico, in relazione al prodotto, del 
consumatore […]» 
In virtù della sua formulazione, all’art. 5 viene pacificamente 
riconosciuto il valore di clausola generale: si avrà modo di apprezzare 
nel prosieguo del lavoro il significato variabile e le diverse 
conseguenze tecnico-operative che si ricollegano a tale affermazione.  
La direttiva provvede a chiarire il significato di entrambi i criteri 
attraverso lettere dedicate nell’ambito della disposizione in tema di 
definizioni; per il momento si ometterà l’esame del requisito sub a), 
rinviandolo alla trattazione circa la struttura complessiva della 
disciplina e le interazioni tra i diversi divieti.  
Quanto all’idoneità a «falsare in modo rilevante il comportamento 
economico dei consumatori» (material distortion), ai sensi dell’art. 2, !!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
39 È sancito così sul piano del diritto sostanziale il superamento delle 
distinzioni tra settori di mercato o tra modalità di condotta del professionista, 
in forza della nozione unitaria della fattispecie di «pratiche commerciali» in 
precedenza individuata: cfr. H. COLLINS, The Unfair Commercial Practices 
Directive, cit., p. 418.  
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lett. e), si intende «l’impiego di una pratica commerciale idonea ad 
alterare sensibilmente la capacità del consumatore di prendere una 
decisione consapevole». Anche questa definizione è, a sua volta, 
ulteriormente specificata. 
Dapprima si precisa, alla medesima lett. e), che l’effetto 
caratterizzante la pratica scorretta consiste, in definitiva, nell’indurre il 
consumatore «ad assumere una decisione di natura commerciale che 
non avrebbe altrimenti preso».  
Il gioco di richiami è completato poi dalla già riportata lett. k), per 
quanto riguarda la consistenza sostanziale della «decisione di natura 
commerciale», l’atto posto in essere dal consumatore nel contesto di 
una relazione con il professionista, colto nelle sue possibili 
manifestazioni precedenti, contestuali o successive al perfezionamento 
di un contratto.  
In via incidentale, è interessante notare come, soprattutto ove 
considerate da un punto di vista dinamico e funzionale, le decisioni di 
natura commerciale costituiscano un comportamento (e un concetto) 
pressoché speculare alle pratiche commerciali, presentando rispetto ad 
esse numerose simmetrie, non solo di carattere linguistico.  
Tale immagine, peraltro, contribuisce a rafforzare l’idea di una 
disciplina incentrata sull’atto o, ancora più in generale, sul momento di 
consumo e dunque sull’operazione commerciale in senso lato, quale 
risultante dalla sintesi del comportamento (sostantivo non casuale) dei 
due principali attori economici.  
Proseguendo con una rapida perlustrazione delle fattispecie di 
pratiche sleali, l’attenzione si focalizza sugli art. 6–9, i quali enucleano 
due distinte categorie di pratiche scorrette: da un lato, le pratiche 
ingannevoli, ulteriormente suddivise in azioni ingannevoli (art. 6) e 
omissioni ingannevoli (art. 7), dall’altro le pratiche aggressive (art. 8 e 
9). Le citate disposizioni, nonostate possano considerarsi come il 
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precipitato della clausola generale «concretizzata»40, costituiscono esse 
stesse, per la loro natura aperta e solo parzialmente tipica, una sorta di 
clausola generale e hanno ricevuto la denominazione di «small general 
clauses»41. 
Ai sensi dell’art. 6, per ravvisare nella pratica commerciale 
un’azione ingannevole è necessario accertare che la pratica stessa 
(nell’ampia nozione ormai nota), contemporaneamente 
a) «contenga informazioni false […] o in qualsiasi modo, anche 
nella sua presentazione complessiva, inganni o possa 
ingannare il consumatore medio, anche se l’informazione è di 
fatto corretta»; 
b) «in ogni caso lo induca o sia idonea a indurlo ad assumere una 
decisione di natura commerciale che non avrebbe altrimenti 
preso». 
Il carattere della falsità o, alternativamente, della correttezza 
ingannevole devono sussistere riguardo agli elementi descritti con 
dovizia di particolari dalle lett. a)–g) del par. 1 del medesimo articolo e 
sui quali il legislatore ha operato un giudizio prognostico di rilevanza 
per le scelte contrattuali del consumatore.  
La natura ingannevole della pratica può essere riscontrata anche in 
relazione a quelle condotte poste in essere nella forma dell’omissione: 
il tema è di particolare delicatezza, perché si interseca con la questione !!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
40 Così G. DE CRISTOFARO, in IDEM (a cura di), Pratiche commerciali 
scorrette e codice del consumo, cit., p. 134. In realtà, il punto non può essere 
archiviato in modo tanto rapido, sollevando i problemi che saranno valutati 
infra nel presente lavoro.  
41 Sintagma ricorrente nella letteratura anglofona: si vedano tra i molti H.-W. 
MICKLITZ, in G. HOWELLS ET AL., European Fair Trading Law, cit., p. 85; J. 
STUYCK, E. TERRYN, T. VAN DICK, Confidence Through Fairness?, cit., p. 
108; altri, come H. COLLINS, The Unfair Commercial Practices Directive, 
cit., p. 421, si esprimono invece nei termini più neutri di «types» o «kinds» di 
pratiche scorrette. 
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degli obblighi di informazione nelle relazioni tra professionisti e 
consumatori, da tempo al centro dell’attenzione del legislatore 
comunitario.  
Le condizioni richieste dall’art. 7, par. 1, consistono nel fatto che 
la pratica 
a) «nella fattispecie concreta […] ometta informazioni 
rilevanti di cui il consuamtore medio ha bisogno in tale 
contesto per prendere una decisione consapevole di natura 
commerciale»  
e allo stesso tempo  
b) «induca o sia idonea ad indurre in tal modo il consumatore 
medio ad assumere una decisione di natura commerciale 
che non avrebbe altrimenti preso». 
Le informazioni rispetto alle quali deve verificarsi l’omissione e 
definite come «rilevanti» («material») non sono enumerate dal 
legislatore, che predilige la via del rinvio aperto, sulla base di un 
duplice criterio: da un lato, quello indeterminato della necessarietà ai 
fini di una decisione consapevole da parte del consumatore42; 
dall’altro, quello meno incerto ma altrettanto ampio fornito dal par. 5, 
il quale, nel considerare «gli obblighi di informazione previsti dal 
diritto comunitario connessi alle comunicazioni commerciali»43 opera 
di fatto come trasformatore di tutti gli information duties contenuti 
nella legislazione passata (e futura, qualora si optasse per la natura 
!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
42 Sotto questo aspetto, la quantità di informazioni rilevanti dipenderà quindi, 
in ultima analisi, dal significato di «decisione consapevole di natura 
commerciale»: così osserva H. COLLINS, The Unfair Commercial Practices 
Directive, cit., p. 435.  
43 Di questi è fornito un elenco, «non completo» per espressa previsione di 
legge, nell’Allegato II alla direttiva.   
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formale del richiamo) in informazioni rilevanti44. Un’eccezione a 
questa tecnica è presente nella direttiva per il caso di un «invito 
all’acquisto», rispetto al quale le lett. a)–d) del par. 4 elencano gli 
elementi dell’operazione economica coperti dal divieto di cui al par. 1, 
subordinatamente alla circostanza che le relative informazioni «non 
risultino già evidenti dal contesto»45.  
L’ultima delle c.d. disposizioni intermedie contempla il divieto di 
pratiche commerciali aggressive. L’art. 8 stabilisce che sarà 
considerata tale una pratica che 
a) «nella fattispecie concreta […] mediante molestie, 
coercizione, compreso il ricorso alla forza fisica, o 
indebito condizionamento, limiti o sia idonea a limitare 
considerevolmente la libertà di scelta o di comportamento 
del consumatore medio in relazione al prodotto»; 
b) «lo induca o sia idonea ad indurlo ad assumere una 
decisione di natura commerciale che non avrebbe 
altrimenti preso».  
Anche in questo caso i due requisiti devono risultare entrambi 
integrati. Al pari delle altre small general clauses la direttiva indica 
una serie di criteri di orientamento per l’interprete chiamato ad 
applicare la norma. In primo luogo, secondo la tecnica già vista, sono 
puntualmente indicati gli elementi sulla base dei quali valutare la 
sussistenza delle modalità della condotta necessarie per l’integrazione 
della fattispecie di pratica aggressiva (lett. a)–e) dell’art. 9). Inoltre, il !!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
44 L’immagine è di H. COLLINS, The Unfair Commercial Practices Directive, 
cit., p. 436.  
45 Anche il significato dell’«invito all’acquisto» è oggetto di definizione per 
tramite dell’art. 2, lett. i): esso consiste in «una comunicazione commerciale 
indicante le caratteristiche e il prezzo del prodotto», nelle varie forme che 
questa può assumere in base a un giudizio appropriatezza «rispetto al mezzo 
impiegato», la cui configurazione è pertanto «tale da consentire al 
consumatore di effettuare un acquisto».  
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più concettualmente vago tra queste, ossia l’«indebito 
condizionamento» viene definito dall’art. 2, lett. j), in termini assai 
significativi, come «lo sfruttamento di una posizione di potere rispetto 
al consumatore per esercitare una pressione […] in modo da limitare 
notevolmente la capacità del consumatore di prendere una decisione 
consapevole».  
Il quadro della regolazione è chiuso, come anticipato, 
dall’enumerazione all’Allegato I, delle 31 pratiche «considerate in 
ogni caso scorrette» (c.d. black list): i comportamenti lì riportati sono 
descritti, con un grado variabile di analiticità, secondo uno schema 
fisso, che vede il verbo all’infinito in prima posizione. Questo accentua 
e prova la tecnica adottata dal legislatore: il divieto opera non tanto in 
seguito al riscontro in una pratica specifica di particolari modalità di 
atteggiarsi la cui connessione effettiva è coerente con i flessibili criteri 
di scorrettezza stabiliti nelle clausole generali, bensì sulla base della 
semplice corrispondenza della fattispecie concreta a quella astratta, a 
sua volta delineata attraverso una descrizione puntuale e 
autosufficiente.  
 
2.2. La costruzione tecnica del giudizio di scorrettezza !
Esaurita la breve ricognizione del contenuto precettivo della 
direttiva sul piano sostanziale, conviene ricollegarsi alle premesse del 
ragionamento per verificare in che misura sia possibile trovare un 
denominatore comune alle singole fattispecie di divieto, in modo da 
ricostruire con maggiore certezza il significato della disciplina sotto il 
profilo dinamico.  
Tralasciando la “lista nera”, sul cui ruolo ci si soffermerà 
comunque in seguito, può risultare utile mettere a sistema e 
 29 
confrontare i criteri strutturali e funzionali che invece caratterizzano le 
clausole generali.  
All’interno di ciascuna fattispecie sembra innanzitutto di potersi 
individuare uno schema articolato su tre livelli. 
Il primo è costituito da una particolare qualificazione della pratica 
del professionista: essa potrà così colorarsi in vario modo, a seconda 
che «contenga informazioni false» (art. 6, par. 1), «ometta 
informazioni rilevanti» (art. 7, par. 1), presenti le stesse «in modo 
oscuro, incomprensibile, ambiguo o intempestivo» (art. 7, par. 2), 
venga realizzata «mediante molestie, coercizione […] o indebito 
condizionamento» (art. 8), ovvero, nell’ipotesi più generale, sia 
«contraria a diligenza professionale» (art. 5, par. 1).  
Il secondo livello presenta altrettanta varietà lessicale per 
descrivere l’effetto diretto della pratica richiesto onde pervenire ad un 
giudizio di scorrettezza.  
Dalle singole previsioni si nota agevolmente come tale 
presupposto sia suscettibile di essere analizzato a sua volta sotto due 
distinti aspetti. 
In primo luogo, le tipologie delle ricadute della pratica sul 
consumatore prendono in considerazione referenti non sempre 
omogenei. La clausola generale prevede che la condotta dell’impresa 
possa «falsare in misura rilevante il comportamento economico», il che 
si traduce in definitiva nell’idoneità ad «alterare sensibilmente la 
capacità […] di prendere una decisione consapevole». Sotto la 
disposizione in materia di omissioni ingannevoli si richiede che la 
pratica, nelle sue diverse configurazioni, si realizzi rispetto a quelle 
«informazioni rilevanti [necessarie] per prendere una decisione 
consapevole di natura commerciale». La definizione intermedia sulle 
pratiche aggressive si applica alle tre forme note che possano «limitare 
considerevolmente la libertà di scelta e di comportamento». Manca 
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invece uno specifico profilo di incidenza della pratica nell’ambito del 
divieto di azioni ingannevoli, dove la falsità o la correttezza fattuale 
vengono in rilievo nella misura in cui possano, appunto, «ingannare» il 
consumatore.  
Gli aspetti presi in considerazione dal legislatore nel valutare la 
scorrettezza della pratica si riconducono quindi alle conseguenze della 
stessa sulla «decisione consapevole» («informed decision») del 
consumatore e sulla sua «libertà di scelta o di comportamento 
(«freedom of choice or conduct»), rispetto alle quali è richiesta una 
limitazione o alterazione (c.d. impairment).  
In secondo luogo, al di là dell’avverbio di volta in volta adottato, 
emerge con chiarezza la volontà del legislatore di temperare il rigore 
della disciplina attraverso l’introduzione di soglie di rilevanza a cui 
condizionare l’assoggettamento delle pratiche al divieto di 
scorrettezza46: la condotta dell’impresa deve presentare una certa 
consistenza, incidendo sulla capacità del consumatore di prendere una 
decisione consapevole ovvero sulla sua libertà di scelta 
«sensibilmente» («appreciably»: art. 2, lett. e)) ovvero 
«considerevolmente» («significantly»: art. 8). Nell’ipotesi di omissioni 
ingannevoli tale valutazione è recuperata attraverso il duplice requisito 
della rilevanza coordinata alla necessarietà per l’assunzione di una 
decisione consapevole47.  !!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
46 Si tratta del c.d. materiality test: cfr. H.-W. Micklitz, in Understanding EU 
Consumer Law, cit., p. 86; particolarmente estesa l’analisi di M. LIBERTINI, 
Clausola generale e disposizioni particolari, cit., pp. 100 ss. 
47 Solo apparentemente diversa, per il motivo che si vedrà subito, la posizione 
di U. BERNITZ, The Unfair Commercial Practices Directive: Its Scope, 
Ambitions and Relation to the Law of Unfair Competition, in S. 
WEATHERILL, U. BERNITZ (a cura di), The Regulation of Unfair Commercial 
Practices under EC Directive 2005/29, Hart Publishing, 2007, p. 40, il quale, 
in caso di omissione, rinviene l’apprezzabilità della distorsione direttamente 
nell’idoneità ad indurre il consumatore a prendere una decisione che 
altrimenti non avrebbe preso. 
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Le formule menzionate impedirebbero così applicazioni 
formalistiche del divieto di pratiche scorrette alle ipotesi in cui, 
nonostante la non assoluta irrilevanza della condotta del professionista, 
una valutazione normativa e sociale tipica ne escluda l’attitudine ad 
influire in modo determinante sulle scelte del consumatore48.  
Il criterio di «apprezzabilità» nelle sue diverse forme può ritenersi 
risolto nella proposizione di chiusura delle singole fattispecie, che 
rappresenta, secondo lo schema proposto, il terzo livello della 
costruzione dei divieti in esame.  
Questa lettura, sebbene non del tutto pacifica a causa dell’opposta 
opzione interpretativa che tende a ravvisarvi un elemento costitutivo 
autonomo, da integrare separatamente, merita di essere accolta sulla 
base di argomenti, oltre che logici, anche sintattici e grammaticali — si 
noti in particolare l’impiego ripetuto della congiunzione «pertanto» e il 
nesso causale così stabilito49.  
Tale requisito, strutturato come un test, descrive l’effetto finale 
della pratica, che in ultima analisi ne giustifica la repressione.  
Infatti, l’attitudine della pratica alla limitazione o all’alterazione 
della capacità decisionale del consumatore in modo sufficientemente 
rilevante può e deve essere verificata alla luce della circostanza che la 
stessa «induca o sia idonea a indurre [il consumatore] ad assumere una 
decisione di natura commerciale che non avrebbe altrimenti preso».  
Si tratta di un giudizio normativo di particolare centralità: a 
testimonianza di ciò esso è presente, senza eccezioni, tanto nella 
!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
48 Su tali parametri ritiene che debba svolgersi la valutazione M. LIBERTINI, 
Clausola generale e disposizioni particolari, cit., p. 103; particolarmente 
suggestivo si rivela l’accostamento del requisito in esame al criterio de 
minimis consolidata nell’ambito della disciplina antitrust.  
49 In senso conforme, G. DE CRISTOFARO, in IDEM (a cura di), Pratiche 
commerciali scorrette e codice del consumo, cit., p. 156-157.  
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clausola generale (che lo incorpora in via indiretta, tramite il noto 
rinvio all’art. 2, lett. e)) quanto nelle definizioni intermedie. 
 Se si richiama ancora una volta la definizione di «decisione di 
natura commerciale» quale manifestazione di una qualsivoglia «scelta 
di mercato» da parte del consumatore, è possibile ottenere una prima 
visione generale del significato del divieto di pratiche commerciali 
scorrette50.  
Il quadro risulta forse ancora più chiaro attraverso la descrizione 
sintetica e polivalente che si ricava dal secondo pilastro della clausola 
generale (art. 5, par. 2, lett. b)), il quale si esprime nei termini di 
“idoneità a falsare in misura rilevante il comportamento economico dei 
consumatori”.  
Esso condensa, in un’unica espressione, ciascuno degli elementi 
ora esaminati, i quali, comuni a tutte le fattispecie di pratiche vietate, 
costituiscono il nucleo della disciplina.  
Il criterio della c.d. material distortion comunica infatti alcune 
informazioni essenziali per la comprensione delle coordinate cui il 
legislatore ha scelto di ancorare l’intervento in materia di pratiche 
scorrette: il coinvolgimento dei consumatori, l’alterazione delle loro 
decisioni di consumo rispetto ad una situazione–base e la sussistenza 
di un margine di apprezzamento di tale scostamento.   
Il dato ulteriore che emerge tanto dalla formula appena esaminata 
quanto dalle clausole generali minori, anche in questo caso nessuna 
esclusa, consiste nel fatto che si rivela sufficiente ai fini 
dell’applicazione della direttiva la mera “idoneità” della pratica a 
produrre l’effetto distorsivo del comportamento dei consumatori.   
!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
50 G. DE CRISTOFARO, in IDEM (a cura di), Pratiche commerciali scorrette e 
codice del consumo, cit., p. 136.  
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Si tratta della conferma di un’intuizione già avanzata: una volta 
constatata, all’esito dello studio della categoria delle pratiche 
commerciali sotto il profilo oggettivo, l’intrinseca finalizzazione delle 
medesime all’instaurazione di un rapporto negoziale con un 
consumatore (per tale dovendosi intendere in concreto l’«operazione 
commerciale» di cui all’art. 3, par. 1), era stato segnalato come una 
simile, necessaria connessione fosse rilevante soltanto da un punto di 
vista teleologico. La riprovazione normativa alla base del giudizio di 
scorrettezza prescinde dalla effettiva conclusione del contratto tra 
impresa e consumatore.  
Ottenuto riscontro di ciò sul piano del dato di diritto positivo, 
tuttavia, è immediato considerare i forti elementi di incertezza che tale 
conclusione introduce, in quanto strettamente collegata alla complessa 
ed equivoca nozione di “consumatore medio”.  
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3. Il parametro del «consumatore medio» !
3.1. Costruzione e modalità di intepretazione del dato 
normativo   
 
L’attitudine di una pratica commerciale a falsare il 
comportamento economico (art. 5, par. 2, lett. b)), ad ingannare (art. 6, 
par. 1) ovvero a limitare la libertà di scelta (art. 8), nonché il bisogno 
di informazioni rilevanti per prendere una decisione informata (art. 7, 
par. 1), richiedono sempre, secondo la lettera delle relative 
disposizioni, una valutazione alla stregua del «consumatore medio» 
(«average consumer»). 
Poiché il divieto di pratiche scorrette prescinde dall’accertamento 
della sussistenza di un nesso di causa reale tra la condotta del 
professionista e l’effettiva conclusione da parte del consumatore di un 
contratto (a determinate condizioni), si è già detto che il giudizio 
normativo sarà di tipo probabilistico, sulla base del noto test 
dell’idoneità a indurre ad assumere una decisione commerciale che 
non sarebbe stata altrimenti presa.  
Il parametro su cui svolgere questa verifica non è, sia pure in una 
dimensione prospettica e dunque comunque eventuale, il singolo, 
concreto consumatore, bensì, appunto, il «consumatore medio»51.  
!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
51 Per tale collegamento v. anche M. LIBERTINI, Clausola generale e 
disposizioni particolari, cit., p. 103, che sottolinea in particolare il nesso tra 
la nozione (tipica) di consumatore medio e la necessità di valutare il grado di 
condizionamento causato dalla condotta del professionista ai sensi del criterio 
(anch’esso social-tipico) di apprezzabilità.  
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Si tratta di una figura astratta di riferimento che funge da 
elemento di controllo dell’incidenza delle alterazioni nel processo 
decisionale indotte dalle pratiche scorrette: per tale ragione esso, come 
ogni standard, tende ad immortalare una situazione–base, qui di tipo 
prevalentemente comportamentale e psichico, che potrà essere 
confrontata con quella risultante in conseguenza degli effetti ipotetici 
di una determinata pratica commerciale. Sulla base di una lettura 
condizionalistica del nesso causale, ove si dimostrasse che tale 
consumatore medio avrebbe preso una decisione diversa da quella che 
si può immaginare lo stesso adotterebbe al ricorrere della pratica, è 
evidente che quest’ultima lo induce (meglio, è in grado di indurlo) ad 
agire «altrimenti».  
La direttiva stabilisce che, dato tale risultato, la pratica è scorretta 
e deve pertanto intendersi vietata: ciò, come evidenziato, tanto sotto le 
previsioni in tema di pratiche ingannevoli e aggressive quanto sotto la 
clausola generale, dal momento che tutte richiamano sia la nozione in 
esame sia il test di cui all’art. 2, lett. e). 
Per il concetto di consumatore medio, tuttavia, non si rivela 
efficace la tecnica consueta di ricercarne il significato nella 
disposizione dedicata alle definizioni; né maggior successo si ha 
scandagliando la parte precettiva della direttiva. Al contrario, la 
questione è oggetto di estese considerazioni nel preambolo, il cui 
contenuto, notoriamente, non è vincolante.  
Al fine di comprendere le ragioni di quella che, alla luce della 
centralità del tema nel quadro della normativa, pare costituire una 
marcata incongruenza, conviene ripercorrere in breve il relativo iter 
legislativo52; da questo si potranno altresì ricavare importanti indizi per 
l’interpretazione della nozione in esame.  !!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
52 B. B. DUIVENVOORDE, The Consumer Benchmarks in the Unfair 
Commercial Practices Directive (tesi di dottorato ora edita da Springer, 
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Forte della convinzione che la mancanza di un parametro univoco 
a livello comunitario per descrivere il «consumatore medio» posto a 
fondamento delle singole discipline nazionali costituisse un grave 
ostacolo al commercio transfrontaliero, la Commissione, nella prima 
proposta di direttiva, aveva inteso porre rimedio alle divergenze 
esistenti tra i vari Stati membri codificando la relativa nozione tramite 
un’esplicita definizione53. 
Quale consumatore medio avrebbe dovuto intendersi «il 
consumatore normalmente informato e ragionevolmente attento e 
avveduto»54: sul punto la Commissione chiariva, nel contesto della 
presentazione generale della direttiva, che sarebbe risultata decisiva la 
«nozione elaborata dalla Corte di Giustizia» — cui in effetti tale 
formula si adeguava in pieno — la quale escludeva pertanto il 
consumatore «vulnerabile e atipico»55.  
Tanto il Comitato economico e sociale europeo quanto il 
Parlamento europeo avevano manifestanto una forte opposizione ad un 
simile assetto, contestando la riduzione del livello di protezione 
complessiva così offerto ai consumatori, i più deboli dei quali 
sarebbero risultati di fatto i meno tutelati56: e ciò nonostante che la 
Commissione, nella medesima proposta, ancora in dichiarato ossequio 
!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
2015; le pagine si riferiscono al manoscritto consultato per cortesia 
dell’Autore), pp. 18-20; G. DE CRISTOFARO, in IDEM (a cura di), Pratiche 
commerciali scorrette e codice del consumo, cit., pp. 161-163.  
53 COM (2003) 356 definitivo, del 18 giugno 2009, Relazione alla Proposta 
di direttiva del Parlamento europeo e del Consiglio sulle pratiche 
commerciali sleali, par. 30, p. 9.  
54 COM (2003) 356 definitivo, cit., Proposta di direttiva, art. 2, lett. b)  
55 COM (2003) 356 definitivo, cit., Relazione alla Proposta di direttiva, par. 
30, p. 9.  
56 Per l’opposizione dei Paesi nordici (Danimarca e Svezia) si vedano H.-W. 
MICKLITZ, in Understanding EU Consumer Law, cit., p. 70; U. BERNITZ, in 
WEATHERILL, U. BERNITZ (a cura di), The Regulation, cit., pp. 37 e 39.  
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ai (presunti) precetti dei giudici di Lussemburgo57, avesse sottolineato 
la possibilità di un adattamento del parametro a gruppi determinati o a 
specifici aspetti di vulnerabilità58.  
Il Consiglio, mostrandosi sensibile alle istanze emerse nella 
procedura legislativa, aveva evidenziato l’esigenza di apprestare una 
forma di tutela adeguata ai consumatori più deboli, anche mediante la 
previsione di uno specifico criterio59; allo stesso tempo, il parametro 
del «consumatore medio» era eliminato dall’elenco delle definizioni 
per transitare nel preambolo, e questa versione veniva trasfusa nel testo 
definitivo.   
Attualmente, dunque, della nozione si occupa il considerando n. 
18, dove si enuncia esplicitamente che la figura «virtuale» di 
«consumatore medio» rimanda all’idea di un consumatore 
«normalmente informato e ragionevolmente attento e avveduto», con 
l’aggiunta della necessità di tenere conto di «fattori sociali, culturali e 
linguistici».  
In questo scenario è sorta la questione se lo spostamento nel 
preambolo abbia implicato un cambio di prospettiva nel significato da 
attribuire al concetto in esame, nonostante la formulazione letterale sia 
rimasta immutata: in particolare, se sia possibile desumerne un 
abbassamento della soglia di tutela a vantaggio dei consumatori più 
vulnerabili60. 
!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
57 Solo un parziale riferimento in tal senso, senza che se ne potesse desumere 
un principio generale, era allora ravvisabile nel caso Buet (1989), per i cui 
estremi vedi infra.  
58 COM (2003) 356 definitivo, p. 9; cfr. B.B. DUIVENVOORDE, The 
Consumer Benchmarks, cit., p. 19, nt. 71.  
59 B. B. DUIVENVOORDE, The Consumer Benchmarks, cit., p. 20.  
60 Interrogativo posto da H.-W. MICKLITZ, in G. HOWELLS ET AL., European 
Fair Trading Law, cit., p. 112 e ricorrente nelle indagini degli studiosi, tra 
cui T. WILHELMSSON, Misleading Practices, ibidem, p. 132; S. 
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Non deve comunque essere sottovaluto, in ottica sistematica, che 
la ragione ufficiale fornita dalla Commissione per la diversa 
strutturazione della normativa risieda nella volontà di consentire 
l’adeguamento della nozione all’evoluzione della giurisprudenza 
comunitaria in materia61.  
Ora, lo stesso considerando precisa che il giudizio sulle 
caratteristiche del consumatore medio debba essere effettuato 
«secondo l’interpretazione della Corte di giustizia»; allo stesso tempo, 
si ritiene pacificamente che, di fatto, al di là della natura giuridica del 
preambolo, nella prassi delle autorità amministrative e giudiziarie 
nazionali chiamate ad applicare la disciplina risulteranno decisivi i 
canoni interpretativi individuati dai giudici di Lussemburgo62.  
Considerato che la formula ormai cristallizzata rappresenta 
l’esatta trasposizione della posizione da questi ultimi finora espressa, 
alla quale dovrebbe comunque guardare l’interprete, trattandosi di 
nozione propria del diritto comunitario, in mancanza di sopravvenuti 
mutamenti di orientamento è preferibile ritenere che, in linea di 
principio, i connotati del «consumatore medio» rilevante per la 
direttiva siano descritti dai parametri sanciti dal preambolo. 
Pertanto, un modus operandi più coerente consiste nella duplice 
prospettiva di ricercare, da un lato, l’origine e l’esatto significato della 
formula del consumatore «normalmente informato e ragionevolmente 
attento e avveduto» così come sviluppatasi nell’elaborazione 
giurisprudenziale comunitaria, e di valutare, dall’altro, le aperture 
offerte da alcuni dati positivi interni alla direttiva; sulla base di questi !!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
WEATHERILL, in EU Consumer Law and Policy, II ed., Edward Elgar, 2013, 
p. 243.  
61 Riferisce di tale circostanza B. B. DUIVENVOORDE, The Consumer 
Benchmarks, cit., p. 19, nt. 75.  
62 Con lungimiranza G. DE CRISTOFARO, in IDEM (a cura di), in Pratiche 
commerciali scorrette e codice del consumo, cit., p. 164.  
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elementi si potrà verificare il livello di protezione del consumatore 
postulato dalla disciplina sulle pratiche scorrette e il grado in cui, di 
conseguenza, anche i gruppi più vulnerabili sono destinatari di tutela, 
sia pure solo potenziale.    
 
3.2. La giurisprudenza della Corte di giustizia sulla 
nozione di «consumatore medio» !
3.2.1. Origine del concetto nel contesto del mercato unico !
La nozione di «consumatore medio» è stata elaborata in via 
giurisprudenziale in un periodo precedente all’entrata in vigore della 
direttiva 2005/29. In assenza di una disciplina generale delle pratiche 
commerciali scorrette, il quadro normativo era caratterizzato, a livello 
comunitario, da interventi settoriali di armonizzazione minima63, in 
particolare in tema di pubblicità ingannevole e comparativa, e, a livello 
nazionale, dall’esistenza di regole a protezione dei consumatori 
disomogenee e spesso contrastanti con quelle di altri Stati Membri64.  
Da un punto di vista tecnico, l’intervento della Corte di giustizia 
in sede di rinvio pregiudiziale era giustificato dalla necessità di 
valutare la compatibilità di singole previsioni nazionali con il principio 
!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
63 Una compiuta ricostruzione, oltre a quanto già osservato supra, si trova in 
G. HOWELLS, Introduction, in IDEM ET AL., European Fair Trading Law, 
cit., pp. 13 ss. 
64 Imponente il lavoro raccolto in R. SCHULZE, H. SCHULTE-NÖLKE, Analysis 
of National Fairness Laws Aimed at Protecting Consumers in Relation to 
Commercial Practices, giugno 2003, reperibile a partire da ec.europa.eu, 
realizzato nel contesto dei lavori preparatori ad una disciplina comunitaria 
generale in materia, poi sfociati nell’adozione della direttiva 2005/29.  
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di libera circolazione delle merci stabilito agli attuali artt. 28 ss. 
TFUE65.  
La questione paradigmatica, affrontata nel noto caso Cassis de 
Dijon, riguardava la possibilità, riconosciuta dalla Corte di giustizia in 
astratto ma negata nel caso di specie, di derogare al divieto di misure 
di effetto equivalente alle restrizioni quantitative sulla base di quattro 
«esigenze imperative», tra cui figuravano la «lealtà delle transazioni 
commerciali» e la «difesa dei consumatori»66. Il ruolo della Corte 
consisteva nel verificare se le disposizioni degli Stati Membri che 
ponevano ostacoli al commercio fossero giustificate alla luce delle 
eccezioni così delineate, da interpretarsi secondo il principio di 
proporzionalità: il problema si riduceva così alla valutazione della 
compatibilità con il diritto comunitario del bilanciamento realizzato 
dalla legislazione nazionale nel porre a fondamento delle misure 
restrittive un determinato tipo di consumatore — del quale tuttavia 
ancora non emergeva una compiuta astrazione in termini di standard. 
Per tale via i giudici di Lussemburgo pervenivano a delineare una 
propria visione delle caratteristiche, in termini di capacità di orientarsi 
negli scambi commerciali, che ragionevolmente possono ritenersi 
possedute da un consumatore. Di particolare rilievo è la considerazione 
che le prime riflessioni circa quella che, in un momento successivo, 
sarebbe emersa come figura del «consumatore medio», sono 
strettamente collegate (e subordinate) alle esigenze del mercato 
interno, secondo il limite della proporzionalità.  !!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
65 Si parla al proposito di una tecnica di «negative harmonisation», in base 
alla quale la realizzazione del mercato interno veniva perseguita non tramite 
l’implementazione di una regolazione omogenea a livello comunitario, bensì 
attraverso la mera eliminazione delle normative degli Stati Membri che vi 
fossero d’ostacolo: cfr. G. HOWELLS, in IDEM ET AL., European Fair 
Trading Law, cit., p. 9. 
66 Corte di giustizia, sentenza del 20 febbraio 1979, C-120/78, Rewe (Cassis 
de Dijon), in Racc giur., 649, par. 8. 
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Nel contesto di un approccio privo di portata sistematica, una 
delle presunzioni ricorrenti sottese al ragionamento della Corte postula 
che il consumatore sia in grado di raccogliere, ove presenti, le 
informazioni rilevanti e di orientare in modo conseguente le proprie 
scelte commerciali; pertanto, sul piano dei criteri espliciti per valutare 
le restrizioni poste dalle legislazioni nazionali, deve ritenersi non 
proporzionale ogni misura che ecceda l’imposizione dell’obbligo in 
capo alle imprese di fornire le informazioni adeguate, in modo chiaro e 
completo67. Così, in concreto, nell’ambito del commercio 
transfrontaliero non riceverebbe tutela il consumatore che fosse 
ingannato dalla presentazione esterna di un prodotto, nonostante 
l’etichetta riporti informazioni rilevanti e veritiere68. 
Tale presunzione, anche in modo implicito, si ritrova alla base di 
alcune pronunce della Corte di giustizia della prima metà degli anni 
’90, le quali proiettano l’immagine di un consumatore consapevole, la 
cui protezione non ha ragione di spingersi fino al punto di vietare una 
pratica commerciale laddove può essere garantito, anche a mezzo della 
stessa, l’accesso alle informazioni di mercato69. 
La giurisprudenza di Lussemburgo, tuttavia, si mostrava incerta su 
alcuni punti decisivi. In primo luogo, pur mantenendosi fedele al 
principio espresso dal brocardo «vegliantibus non dormientibus iura 
succurrunt»70, la Corte, nel tentativo di individuare di volta in volta lo !!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
67 Questa la soluzione ritenuta corretta già da Corte di giustizia, Cassis de 
Dijon, cit., par. 13.  
68 Corte di giustizia, sentenza del 26 ottobre 1995, C-51/94, Commissione c. 
Germania, in Racc. giur., I-3599, par. 34.  
69 Corte di giustizia, sentenza del 7 marzo 1990, C-362/88, GB-INNO-BM, in 
Racc. giur., I-667.; Corte di giustizia, sentenza del 18 maggio 1993, C-
126/91, Yves Rocher, in Racc. giur., I-2361; rispetto a quest’ultima vedi S. 
WEATHERILL, Who is the ‘Average Consumer’, in S. WEATHERILL, U. 
BERNITZ, The Regulation, cit., p. 127.  
70 Conclusioni dell’avvocato generale G. Tesauro nel procedimento C-
373/90, Nissan, cit. infra, par. 9.  
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standard  di tutela più adeguato, oscillava tra il riferimento ad 
un’analisi quantitativa, richiedendo che l’idoneità a trarre in inganno 
fosse ravvisata rispetto ad un numero significativo di consumatori71, e 
la tecnica della costruzione di un parametro astratto, le cui 
caratteristiche risultavano da un giudizio solo apparentemente 
empirico, ma in realtà normativo72. Sulla scia di quest’ultimo 
orientamento, una delle prime formalizzazioni esplicite della figura 
virtuale alla base dell’operazione di bilanciamento svolta dalla Corte 
nel valutare la compatibilità delle limitazioni nazionali con il principio 
di libera circolazione delle merci è contenuta nella sentenza Mars. Le 
imprese, affinché possano vedersi tutelate nella propria libertà di 
promuovere un prodotto nell’ambito del mercato unico senza subire 
restrizioni che non siano necessarie né proporzionali, devono potersi 
attendere, quali controparte, consumatori «ragionevolmente 
avveduti»73.  
Il secondo aspetto su cui stentava ad affermarsi una posizione ben 
definita della Corte era costituito dal grado di autonomia da 
riconoscere agli Stati Membri nell’adeguare le rispettive discipline a 
tutela dei consumatori alle specificità nazionali e, in particolare, dai 
criteri sulla base dei quali potesse essere esercitata tale discrezionalità. 
Come visto, in coincidenza delle prime pronunce relative alle 
disposizioni corrispondenti agli attuali artt. 28 ss. TFUE, il canone 
pressoché unico alla cui luce interpretare le eccezioni associate alle !!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
71 Corte di giustizia, sentenza del 16 gennaio 1992, C-373/90, Nissan, in 
Racc. giur., I-131, parr. 15-16; si noti che la sentenza ruota attorno 
all’interpretazione della direttiva 84/150 sulla pubblicità ingannevole.  
72 Corte di giustizia, sentenza del 2 febbraio 1994, C-315/92, Clinique, in 
Racc. giur., I-317. 
73 Corte di giustizia, sentenza del 6 luglio 1995, C-470/93, Mars, in Racc. 
giur., I-1923, par. 24; come chiosa S. WEATHERILL, in S. WEATHERILL, U. 
BERNITZ, The Regulation, cit., p. 128, da allora «the ‘reasonably 
circumspect’ consumer has become a regular visitor to the Court’s 
judgments».  
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quattro esigenze imperative era stato fissato nel principio di 
proporzionalità: tale impostazione sottintendeva una particolare 
attenzione al raggiungimento dell’obiettivo del mercato unico, il quale 
costituiva l’elemento di maggior rilievo rispetto al quale dovevano 
essere bilanciati gli ostacoli al commercio transfrontaliero posti dalle 
legislazioni dei singoli Stati Membri. La stessa «difesa dei 
consumatori», ove realmente impeditiva rispetto allo scopo 
menzionato, risultava puntualmente soccombente, con conseguente 
incompatibilità delle misure nazionali rispetto al diritto comunitario, 
salvi i casi in cui vi si potesse riscontrare un fondamento ragionevole: 
fondamento scardinato dalla Corte di giustizia attraverso il grimaldello 
del consumatore difficilmente ingannabile. 
In sentenze più recenti, tuttavia, avevano fatto la propria comparsa 
graduale interessi ulteriori rispetto a quelli sino ad allora considerati 
rilevanti nel giudizio di proporzionalità.  
Già in una occasione la Corte di giustizia, esprimendosi a favore 
del divieto di una determinata pratica commerciale — sul presupposto 
che essa fosse destinata, per sua intrinseca natura, ad un gruppo di 
consumatori particolarmente vulnerabile — si era mostrata sensibile 
alla condizione dei soggetti più deboli che formassero una categoria 
con esigenze di tutela omogenee e che tuttavia non avrebbero ricevuto 
protezione alla luce dei parametri consueti74.  
Dopo alcuni anni, segnati dal consolidarsi dell’orientamento sopra 
esposto, una riflessione innovativa si ritrova nelle conclusioni 
dell’Avvocato generale nel caso Clinique: questi pone l’accento sulla 
circostanza che, in linea di principio e salve le limitazioni stabilite, 
rientra nelle competenze dei singoli Stati Membri stabilire le misure 
ritenute opportune in relazione alle materie previste all’art. 36 TFUE, !!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
74 Corte di giustizia, sentenza del 16 maggio 1989, C-382/87, Buet, in Racc. 
giur., 1235, spec. par. 13. 
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anche qualora dovessero costituire ostacoli al commercio 
intracomunitario. I legislatori nazionali dovrebbero godere pertanto di 
un margine di discrezionalità, tale da consentire, in particolare, di 
prendere in considerazione le «differenze concrete dal punto di vista 
linguistico, sociale e culturale, in conseguenza delle quali una 
situazione che in un Paese non induce in errore i consumatori può 
risultare ingannevole in un altro»75.  
La Corte di giustizia, tuttavia, nel valutare la giustificazione di 
alcune restrizioni al commercio in termini di protezione dei 
consumatori, non ha ritenuto di dover tenere conto di eventuali 
specificità ricorrenti nello Stato Membro interessato, optando per uno 
standard di consumatore unico a livello europeo76.  
A diverse conclusioni sono invece pervenuti i giudici in una 
pronuncia di poco successiva, enunciando il principio per cui, a causa 
di fattori linguistici, culturali e sociali, la natura ingannevole di una 
comunicazione commerciale o del nome di un prodotto può andare 
incontro a valutazioni diverse a seconda dello Stato Membro 
interessato, con l’individuazione di un parametro nazionale, senza che 






75 Conclusioni dell’avvocato generale C. Gulman nel procedimento C-
315/92, Clinique, cit., par. 25.  
76 Sentenza C-315/92, Clinique, cit., parr. 21-22. 
77 Corte di giustizia, sentenza del 26 novembre 1996, C-313/94, Graffione, in 
Racc. giur., I-6039, par. 22.  
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3.2.2. Il caso Gut Springenheide  !
L’elaborazione compiuta e consapevole della nozione di 
«consumatore medio» è stata realizzata nella sentenza Gut 
Springenheide78: questa ha stabilito un punto fermo nel panorama 
ancora confuso e frammentario dei risultati espressi dalla 
giurisprudenza precedente, ponendosi come riferimento necessario 
anche per il successivo intervento normativo in materia di pratiche 
scorrette. 
Il caso portato all’attenzione della Corte attraverso lo strumento 
del rinvio pregiudiziale riguardava i canoni alla luce dei quali 
interpretare un regolamento europeo in materia di 
commercializzazione delle uova, nella disposizione in cui vietava che 
le diciture pubblicitarie sugli imballaggi o la loro formulazione siano 
tali da trarre in inganno gli acquirenti79; nonostante si trattasse di una 
normativa di settore, per la stessa si ponevano esigenze identiche a 
quelle riscontrate nel contesto delle eccezioni al principio di libera 
circolazione delle merci, in particolare per quanto concerne 
l’individuazione del parametro alla cui stregua effettuare il giudizio di 
ingannevolezza e, di conseguenza, il livello di tutela accordato (o da 
accordare) ai consumatori.   
La questione sollevata dal giudice nazionale richiedeva alla Corte 
di chiarire la propria posizione rispetto alle diverse teorie avanzate in 
merito di standard rilevante, a partire dalle modalità di determinazione 
dello stesso.  
!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
78 Corte di giustizia, sentenza del 2 febbraio 1994, C- 210/96, Gut 
Springenheide, in Racc. giur., I-317. 
79 La disposizione rilevante è l’art. 10, par. 2, lett. e) del regolamento 
1907/70/CEE del 26 giugno 1990.  
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Infatti, come visto, sul punto erano state prospettate due soluzioni, 
riassunte dal giudice a quo nell’alternativa tra la necessità di valutare il 
carattere ingannevole di una comunicazione commerciale tramite 
l’accertamento delle «effettive aspettative dei consumatori» e la 
possibilità di fare riferimento a «una nozione obiettiva dell’acquirente, 
che richiede solo un’interpretazione giuridica»80. Entrambe le ipotesi 
ermeneutiche sottintendevano ulteriori questioni, ugualmente cruciali, 
inerenti, da un lato, alla scelta del gruppo da cui enucleare la figura 
tipica di consumatore e alle percentuali ritenute rilevanti per un 
giudizio di ingannevolezza, dall’altro, ai contorni e alle caratteristiche 
di tale concetto costruito su base normativa81.   
La Corte, dopo aver collocato la disposizione in esame nel più 
ampio contesto di norme analoghe di diritto derivato, accomunate dalla 
funzione di proteggere il consumatore e, talvolta, anche i concorrenti e 
il pubblico in generale, da frodi commerciali, ha ritenuto di poter 
fornire una lettura univoca delle precedenti sentenze in cui si era 
interrogata «circa il carattere eventualmente ingannevole di una 
denominazione, di un marchio o di una dicitura pubblicitaria»82: 
appare evidente l’intenzione di descrivere uno standard di 
consumatore con portata trasversale83.  
Presentando la propria risposta come intervento chiarificatore e 
non innovatore della giurisprudenza in materia, i giudici di 
Lussemburgo hanno confermato che l’idoneità di informazioni 
commerciali a trarre in inganno l’acquirente debba essere accertata alla !!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
80 Sentenza C-210/96, Gut Springenheide, cit., par. 14. 
81 Sentenza C-210/96, Gut Springenheide, cit., par. 15.  
82 Sentenza C-210/96, Gut Springenheide, cit., parr. 28-30.  
83 Cfr. R. SCHULZE, H. SCHULTE–NÖLKE, J. JONES, A Casebook on 
European Consumer Law, Hart Publishing, Oxford 2002, p. 225: «[The 
CJEU was] clearly concerned with establishing a uniform concept of the 
consumer for these provisions». 
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luce del punto di vista descritto dalla «aspettativa presunta di un 
consumatore medio», il quali si caratterizzi per essere «normalmente 
informato e ragionevolmente attento e avveduto»84.  
In modo coerente con la natura della giurisdizione della Corte di 
giustizia, ad eccezione dei casi in cui questa disponga dei dati 
sufficienti per decidere nel merito, la valutazione di ingannevolezza 
della fattispecie rilevante dovrà essere svolta dai giudici nazionali, 
sulla base del medesimo parametro enunciato e dunque senza prendere 
in considerazione modelli di comportamento diversi da quello in cui si 
concretizza la “medietà” di matrice comunitaria. 
Pur avendo mostrato una ferma preferenza per la tesi dello 
standard astratto ed obiettivo, indipendentente da riscontri di tipo 
empirico, la Corte ha comunque preso in considerazione anche la 
diversa teoria prospettata in sede di rinvio per ammettere, al ricorrere 
di non precisate «circostanze particolari», la possibilità che gli organi 
giudicanti procedano ad un accertamento dell’idoneità in concreto ad 
ingannare della dicitura pubblicitaria, mediante perizia di un esperto o 
sondaggio tra i consumatori85.  
In tal caso, sembra autorizzarsi una deroga al criterio uniforme del 
«consumatore medio», laddove si prevede la devoluzione ai giudici dei 
singoli Stati Membri del compito di determinare «la percentuale di 
consumatori ingannati […] sufficientemente significativa per 
giustificare il divieto»86: poiché la valutazione deve essere svolta 
«conformemente al diritto nazionale», risultano evidenti le divergenze 
tra un Paese e l’altro cui potrebbe condurre un vasto impiego di questa 
tecnica.   
!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
84 Sentenza C-210/96, Gut Springenheide, cit., par. 31.  
85 Sentenza C-210/96, Gut Springenheide, cit., par. 35.  
86 Sentenza C-210/96, Gut Springenheide, cit., par. 36.  
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3.2.3. Gli sviluppi successivi 
 
La giurisprudenza successiva ha sviluppato i temi portanti della 
sentenza Gut Springenheide, impegnandosi nel compito di 
approfondire il contenuto delle caratteristiche del «consumatore 
medio» e nel tentativo di chiarire i rapporti tra il parametro astratto ed 
uniforme enunciato e gli spazi per una possibile elaborazione 
autonoma a livello nazionale in ragione della possibilità di utilizzare 
evidenze empiriche nonché di tenere conto di differenze linguistiche, 
culturali e sociali.  
Nel caso Lifting (più comunemente noto come Estée Lauder, dal 
nome dell’azienda produttrice), la Corte ha esercitato la propria opera 
ermeneutica circa una direttiva di piena armonizzazione la quale, tra 
l’altro, prevedeva l’adozione da parte degli Stati Membri dei 
provvedimenti adeguati a proteggere interessi afferenti alla lealtà degli 
scambi commerciali e la difesa dei consumatori, corrispondenti ad 
alcune delle esigenze imperative eccezionali rispetto all’art. 36 
TFUE87.  
I giudici hanno ribadito che quanto già stabilito in occasione di 
pronunce strutturalmente analoghe sulla compatibilità delle 
disposizioni nazionali con il Trattato istitutivo è del pari applicabile in 
un contesto di diritto derivato, per di più alla luce del ravvicinamento 
completo delle legislazioni operato dall’atto comunitario in esame. I 
limiti alla libera circolazione delle merci, sebbene fondati su espresse 
previsioni della direttiva, riproduttive di eccezioni riconosciute da 
consolidata giurisprudenza, avrebbero dovuto essere sottoposti ad un !!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
87 Corte di giustizia, sentenza del 13 gennaio 2000, C-220/98, Estée Lauder 
(Lifting), in Racc. giur., I-117. L’atto legislativo di cui si tratta è la direttiva 
76/768/CEE del 27 luglio 1976, c.d. direttiva «Cosmetici», art. 6, par. 2.  
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vaglio di stretta proporzionalità: in particolare, tale criterio imporrebbe 
di bilanciare le contrapposte esigenze valutando se il «consumatore 
medio, normalmente informato e ragionevolmente attento e avveduto» 
avrebbe potuto essere indotto in errore88.  
Tuttavia, anche qualora tale quesito dovesse, come nel caso 
all’esame della Corte, meritare risposta negativa alla stregua del 
parametro così delineato, il giudice nazionale, cui spetta la decisione di 
merito, potrebbe giungere a conclusioni diverse sulla base di 
considerazioni inerenti a fattori sociali, culturali o linguistici, i quali 
legittimano differenze nell’intervento a tutela dei consumatori nei 
singoli Stati Membri89.  
Ne risulta che la Corte di giustizia ritiene che, nel rapporto tra i 
due standard, quello comunitario abbia natura recessiva. Non vi è però 
alcuna indicazione circa i limiti incontrati dall’elaborazione di un 
concetto di «consumatore medio» a livello nazionale, nonostante 
l’importanza di un simile chiarimento, tanto più alla luce della 
pedissequa ripetizione della formula con cui già si era riconosciuta la 
libertà per gli Stati di determinare la percentuale di consumatori 
rilevante per giustificare un divieto fondato sulla natura ingannevole di 
una dicitura pubblicitaria. 
Oltre ad individuare le eccezioni al parametro del «consumatore 
medio», la Corte ha proseguito nell’opera di definire i contenuti di cui 
si riempie quest’ultima nozione rispetto a fattispecie concrete.  
I giudici di Lussemburgo mostrano di attenersi all’orientamento 
tradizionale, ruotante intorno ad aspettative particolarmente esigenti 
nei confronti del consumatore, a cui si richiedeno, a seconda dei casi, 
un’attenzione sempre desta e, ancor prima, un livello di conoscenze !!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
88 Sentenza C-220/98, Lifting, parr. 24-28.  
89 Sentenza C-220/98, Lifting, parr. 29-30. 
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prossimo al dettaglio tecnico90. In aggiunta, presupposto costante del 
grado di tutela attenuato di fatto offerto dalla Corte è la previsione che 
il consumatore intenzionato ad intraprendere una transazione 
commerciale raccoglierà le informazioni rilevanti e sarà in grado di 
orientare le proprie scelte sulla base di queste, in modo conforme ai 
propri interessi91.   !
3.3. Ruolo e significato attuale della nozione come 
recepita nella direttiva !
Al momento dell’introduzione di una regolazione generale in 
materia di pratiche scorrette la nozione di «consumatore medio» riceve 
un significativo riconoscimento normativo: essa viene inclusa in 
ciascuna fattispecie di divieto e costituisce il parametro esplicito alla 
stregua del quale effettuare il giudizio di scorrettezza, rivelandosi un 
elemento chiave per la comprensione delle ragioni e della potenzialità 
applicative della disciplina. 
Il significato del concetto è affidato alla descrizione del 
considerando n. 18, il quale cristallizza in particolare le due conquiste 
ermeneutiche più consolidate nella giurisprudenza comunitaria, come 
dimostrato nell’excursus storico sul punto: da un lato, l’identificazione 
del parametro in un consumatore «tipico» e «virtuale», «normalmente 
informato e ragionevolmente attento e avveduto»; dall’altro, la 
necessità di tenere conto, nel delineare tale nozione, «di fattori sociali, 
culturali e linguistici».  !!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
90 Corte di giustizia, sentenza del 4 aprile 2000, C-465/98, Adolf Darbo, in 
Racc. giur., I-2297, parr. 22 e 27-28. 
91 Conclusioni dell’avvocato generale L. A. Geelhoed nel procedimento C-
239/02, Douwe Egberts (sentenza della Corte di giustizia del 15 luglio 2004, 
in Racc. giur., I-7007), par. 54.  
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Queste indicazioni, per esplicita statuizione del testo del 
preambolo, devono essere interpretate alla luce degli orientamenti 
della Corte di giustizia, la quale rappresenta un irrinunciabile metro di 
confronto per le autorità degli Stati Membri chiamate a dare attuazione 
alla normativa, anche quando operino nell’esercizio della 
discrezionalità loro riconosciuta come risultato dell’interazione dei 
criteri esposti. 
Una simile conclusione discenderebbe comunque dalla corretta 
applicazione dei principi ormai consolidati in materia di diritto 
dell’Unione Europea, in particolare per quanto riguarda l’efficacia 
extra-processuale e normativa delle pronunce della Corte stessa92: così, 
nonostante il valore non immediatamente vincolante del preambolo, 
l’assenza di una definizione di «consumatore medio» nella sezione 
precettiva della direttiva non impedisce di ritenere che la nozione 
corrispondente sia proprio quella contenuta nel considerando n. 18, 
nella misura in cui questo riflette e continua a riflettere il dictum dei 
giudici di Lussemburgo93.  
Per il periodo precedente all’innovativa disciplina comunitaria la 
sentenza Gut Springenheide ha confermato che tale fosse il valore da 
attribuire al concetto anche al di là delle disposizioni di settore in cui 
viene in rilievo; successivamente, con riferimento specifico alla 
direttiva 2005/29, la Corte non ha ritenuto di doversi discostare 
dall’impostazione tradizionale94.  
!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
92 Il punto è ormai pacifico, tanto in dottrina quanto in giurisprudenza: cfr. G. 
MARTINICO, Le sentenze interpretative della Corte di giustizia come fonte di 
produzione normativa, in Riv. dir. cost., 2004, pp. 249 ss. 
93 Cfr. S. WEATHERILL, in S. WEATHERILL, U. BERNITZ, The Regulation, 
cit., p. 134.  
94 Una conferma recente in H.-W. MICKLITZ, Unfair Commercial Practices 
and Misleading Advertising, in N. REICH ET AL., European Consumer Law, 
II ed., Intersentia 2014, p. 94.  
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Una simile lettura del parametro astratto implica, in concreto, che 
l’integrazione delle fattispecie di pratiche scorrette è tutt’ora 
subordinata «a requisiti adeguatamente elevati», secondo una 
prospettiva di «politica legislativa» mirante al raggiungimento di un 
rapporto equilibrato tra gli obiettivi di tutela dei consumatori e di 
promozione della circolazione delle merci95. 
Risulta immediato comprendere come una simile applicazione del 
principio di proporzionalità (richiamato dallo stesso considerando n. 
18), tradottasi in una certa nozione di consumatore medio, risulti 
sbilanciata verso il secondo termine del rapporto, a maggior ragione 
alla luce della circosanza per cui lo standard rilevante costituisce un 
modello normativo fondato sulla previsione astratta di un 
comportamento desiderato, prescindendo da riscontri empirici nel caso 
di specie. 
Inoltre questi, anche qualora fossero ammessi, nelle ipotesi 
eccezionali solo richiamate ma non definite dalle pronunce della Corte 
— che pure vi ravvisano uno degli spazi più ampi di esercizio concreto 
del margine di discrezionalità riconosciuto agli Stati nel giudizio di 
ingannevolezza — assumerebbero un ruolo soltanto secondario.        
Il considerando n. 18, infatti, oltre a ribadire, come accennato, il 
dovere per gli organi nazionali di «esercitare la loro facoltà di giudizio 
tenendo conto della giurisprudenza della Corte di giustizia, per 
determinare la reazione tipica del consumatore medio nella 
fattispecie», riprende, al periodo immediatamente precedente, con 
formula pregnante, un concetto già avanzato in termini simili 
dall’Avvocato generale nelle conclusioni al caso Lifting: «la nozione di 
consumatore medio non è statistica».  !!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
95 Conclusioni dell’avvocato generale V. Trstenjak nel procedimento C-
540/08, Mediaprint (sentenza della Corte di giustizia del 9 novembre 2010, in 
Racc. giur., I-10909), par. 103. 
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Entrambe le precisazioni possono ritenersi applicabili con 
particolare riferimento all’ipotesi ora considerata e si rivelano pertanto 
utili nel ricostruire i contorni sfumati del rapporto tra la versione 
uniforme e astratta dello standard comunitario e quella nazionale, 
empirica e potenzialmente derogatoria verso il basso.  
L’Avvocato generale aveva sostenuto come la necessità di 
individuare quale giustificazione di eventuali ostacoli agli scambi 
soltanto un rischio sufficientemente grave di pregiudizio agli interessi 
dei consumatori richiedesse al giudice nazionale di convincersi «che 
sarebbe indotto in errore il consumatore ragionevolmente informato e 
attento al prodotto di cui trattasi e ragionevolmente accorto 
nell’impiego del proprio senso critico». Rispetto a tale verifica, i 
risultati ottenuti sulla base di ricerche di mercato, pur ammesse in casi 
eccezionali dalla Corte di giustizia, devono ritenersi non decisivi, non 
ultimo in ragione dei limiti intrinseci ad ogni accertamento di tipo 
empirico: «di conseguenza, esse non esimono il giudice nazionale 
dall’obbligo di esercitare la propria capacità di giudizio in base allo 
standard del consumatore medio definito dal diritto comunitario»96.    
Sulla base di queste riflessioni si può desumere che un sondaggio 
eventualmente disposto dovrebbe comunque essere interpretato 
dall’autorità competente alla luce del parametro astratto e normativo 
del «consumatore medio»97: questo pertanto il significato effettivo 
dell’affermazione, ora riprodotta nel preambolo della direttiva, per cui 
«non si tratta di un criterio statistico»98. 
Anche ove agli Stati fosse concesso, in linea con le dichiarazioni 
enfatiche della Corte di giustizia, di determinare liberamente la !!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
96 Conclusioni dell’avvocato generale N. Fennelly nel procedimento C-
220/98, Lifting, cit., par. 29.  
97 A questa conclusione perviene B. B. DUIVENVOORDE, The Consumer 
Benchmarks, cit., p. 48.  
98 Conclusioni AG in C-220/98, Lifting, cit., par. 29. 
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percentuale di consumatori ingannati da una comunicazione 
commerciale sufficiente per giustificarne il divieto, sembra difficile 
escludere un sindacato della Corte stessa basato su parametri rigorosi e 
comunque informati agli obiettivi di politica del diritto in materia di 
mercato unico99.  
La formula in esame, dunque, di per sé neutra, opera di fatto come 
limite alle tendenze eccessivamente protettive che potrebbero 
svilupparsi a livello nazionale.   
!
3.4. I tre standard previsti dall’art. 5 
 
In forza dei dati interpretativi raccolti, lo spostamento della 
definizione nel preambolo rispetto alla proposta di direttiva non può 
ritenersi costituire l’indice di un parallelo mutamento nel significato da 
assegnare al parametro del «consumatore medio»: sotto questo aspetto, 
la versione definitiva, adottata in seguito alle critiche di Parlamento e 
Comitato economico e sociale verso il primo testo della Commissione, 
non pare offrire un livello di tutela maggiore del precedente a quanti si 
collocano al di sotto dello standard fissato dal considerando n. 18, 
peraltro, come visto, particolarmente elevato100.     
Tuttavia, un valido fondamento normativo per assicurare 
protezione anche ai consumatori più vulnerabili è rappresentanto dalla 
!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
99 Conclusione avvalorata in modo non casuale dallo stesso avvocato 
generale, a chiusura del par. 29: «[…] sarebbe inopportuno che il giudice 
nazionale fondasse la propria decisione finale circa l’esistenza di un rischio 
di confusione su una prova di natura statistica relativa al probabile effetto sul 
10-15% dei potenziali consumatori».  
100 Condivisibile pertanto B. B. DUIVENVOORDE, The Consumer 
Benchmarks, cit., p. 21; contra pare lecito leggere T.WILHELMSSON, in G. 
HOWELLS ET AL., European Fair Trading Law, cit., pp. 131-132.   
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clausola generale di cui all’art. 5: questo contiene, infatti, due ulteriori 
parametri, che vanno ad affiancarsi, come eccezioni, a quello del 
«consumatore medio», il quale costituisce invece la regola101. 
Il giudizio di scorrettezza può riassumersi schematicamente come 
segue: perché una pratica commerciale sia vietata, la valutazione circa 
l’idoneità a falsare il comportamento economico del consumatore deve 
svolgersi alla stregua 
a) «del consumatore medio che raggiunge o al quale è diretta» 
(par. 2, lett. b)); 
b) «del membro medio di un gruppo, qualora la pratica sia diretta 
ad un determinato gruppo di consumatori» (par. 2, lett. b); 
c) «del membro medio di tale gruppo», quando la pratica può 
«falsare in misura rilevante il comportamento economico solo 
di un gruppo di consumatori chiaramente individuabile, 
particolarmente vulnerabili alla pratica o al prodotto cui essa 
si riferisce […] in un modo che il professionista può 
ragionevolmente prevedere» (par. 3).  
Il significato degli ultimi due parametri e le loro interazioni con il 
primo non sono chiari, e tale incertezza si riflette in particolare sulla 
capacità della disciplina di assicurare un livello di tutela adeguato 
anche ai consumatori più deboli. 
 
3.4.1. Lo standard del “gruppo determinato” 
 
Lo standard del «membro medio di un gruppo» sembra costituire, 
piuttosto che un criterio autonomo e distinto, il tentativo da parte del !!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
101 Cfr. B. B. DUIVENVOORDE, The Consumer Benchmarks, cit., p. 22: sul 
rapporto tra i criteri di seguito elencati si avrà modo di tornare a breve.  
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legislatore di chiarire l’insieme di riferimento per la costruzione del 
«consumatore medio». Le caratteristiche della medietà, infatti, devono 
comunque concretizzarsi in comportamenti specifici rispetto al 
prodotto oggetto della pratica o alla pratica stessa e richiedono di 
essere precisate dopo aver individuato il gruppo di soggetti a cui tale 
prodotto o tale pratica sono rivolti.  
L’essere ragionevolmente informato, attento e accorto rappresenta 
un livello (si confronti il termine inglese benchmark), la cui 
trasposizione sul piano pratico richiede la conoscenza tanto delle 
caratteristiche del settore quanto dei consumatori interessati: i 
comportamenti richiesti ad un consumatore medio del tipo postulato 
dalla Corte di giustizia dovranno comunque essere selezionati di volta 
in volta sulla base del gruppo destinatario di una determinata pratica 
commerciale, risultando all’evidenza irrilevanti quelli dei consumatori 
rispetto ai quali non esista alcun collegamento, né di tipo oggettivo (la 
pratica non li «raggiunge») né finalistico (la pratica non è loro 
«diretta»)102. 
L’ipotesi — forse carente in pragmatismo, ma in astratto 
prospettabile — in cui la pratica sia rivolta al grande pubblico senza 
distinzioni, che ad una prima lettura potrebbe sembrare campo di 
applicazione paradigmatico della formula sub a), non è altro che un 
caso specifico di quest’ultima, la quale, per sua natura, impone in ogni 
caso, come operazione logicamente precedente, l’individuazione di un 
gruppo di riferimento, più o meno limitato. 
Lo standard del consumatore medio, pertanto, pur mantenendo il 
grado di oggettività conferitogli dall’impianto normativo e non 
statistico-empirico, ha comunque natura relativa, nella misura in cui il !!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
102 Condivide questo ragionamento soltanto per i casi concernenti un 
«determinato gruppo di consumatori» G. DE CRISTOFARO, in IDEM (a cura 
di), Pratiche commerciali scorrette e codice del consumo, cit., p. 166.  
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suo impiego non può prescindere dalle circostanze caratterizzanti il 
caso concreto103.  
Pertanto, in talune situazioni in cui una pratica commerciale sia 
indirizzata ad un gruppo composto da consumatori inferiori ad 
un’ipotetica media generale, la flessibilità del parametro in esame 
consentirebbe senz’altro, in linea di principio, di garantire loro una 
protezione più elevata104. Nonostante tale adattamento, però, la soglia 
rimane quella del consumatore a cui viene chiesto di essere 
«normalmente informato e ragionevolmente attento e avveduto», 
sebbene alla luce e nell’ambito di un gruppo determinato e di un 
contesto commerciale specifico. Non sussiste ragione per non ritenere 
che tali caratteristiche identifichino un soggetto superiore alla media 
(del settore considerato), riflesso di una valutazione astratta piuttosto 
che della realtà effettiva: dunque, anche alla luce del presunto carattere 
derogatorio del parametro sub b), i consumatori che ricadono al di 
sotto dello standard e perciò più vulnerabili non possono invocare il 
divieto di pratiche scorrette105.  
!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
103 Per la comprensione di tale concetto appare proficuo fare riferimento 
all’analogo schema di ragionamento sviluppato nell’ambito della riflessione 
italiana intorno alla specificità del criterio del canone di diligenza dell’art. 
1176, comma 2 (sia pure con riferimento prevalente alle obbligazioni 
professionali) e ai suoi rapporti con il comma 1. 
104 B. B. DUIVENVOORDE, The Consumer Benchmarks, cit., p. 24; 
simmetricamente, come rileva G. DE CRISTOFARO, in IDEM (a cura di), 
Pratiche commerciali scorrette e codice del consumo, cit., p. 166, nell’ipotesi 
di pratica rivolta nei confronti di consumatori dotati di notevole esperienza in 
un certo campo sarebbe possibile evitare il giudizio di scorrettezza che invece 
potrebbe discendere dalla scelta di adottare il parametro della generalità dei 
consociati.   
105 La COMMISSIONE EUROPEA, Orientamenti per l’attuazione/applicazione 
della direttiva 2005/29/CE relativa alle pratiche commerciali sleali, SEC 
(2009) 1666, Bruxelles, 3 dicembre 2009, p. 30, pone l’esempio delle 
pubblicità di suonerie telefoniche per adolescenti: a conferma dell’uniformità 
della misura adottata, anche alla luce dell’art. 5, par. 2, lett. b), seconda parte, 
nel definire il consumatore medio del gruppo interessato non deve tenersi 
conto delle aspettative «di un adolescente eccezionalmente […] immaturo».  
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3.4.3. Lo standard del “consumatore vulnerabile” !
Un’impostazione più chiaramente derogatoria e coerente con 
obiettivi di tutela del consumatore sembra emergere dal par. 3 dell’art. 
5, ove si presenta il terzo possibile parametro di riferimento per il 
giudizio di scorrettezza. 
La disposizione descrive un meccanismo elaborato, incentrato su 
un tipo di collegamento puramente oggettivo tra la pratica 
commerciale e l’esito distorsivo sulle scelte del consumatore: 
condizione necessaria è l’idoneità a falsare il comportamento 
economico di quest’ultimo, senza che rilevi, come invece al par. 2, 
l’elemento finalistico insito nella direzione impressa dal professionista 
alla sua condotta. Il divieto trova infatti il suo presupposto nella 
constatazione del (potenziale) coinvolgimento di determinate categorie 
di soggetti e dunque consente di ritenere sufficiente una valutazione 
limitata ai dati emergenti in un momento solo successivo alla 
realizzazione della pratica commerciale. 
Si è rilevato in dottrina che una corretta lettura del rapporto con 
gli altri due parametri dovrebbe pertanto condurre a ritenere che il 
criterio in questione si applichi nel caso di una pratica in origine rivolta 
alla generalità dei consumatori: tale interpretazione si fonda sulla 
circostanza che, per l’ipotesi di pratica indirizzata ad un insieme di 
consumatori vulnerabili, sarebbe possibile invocare la tutela già 
apprestata dallo standard del «gruppo determinato», senza necessità di 
ricorrere alla previsione di cui al par. 3106.  
!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
106 G. DE CRISTOFARO, in IDEM (a cura di), Pratiche commerciali scorrette e 
codice del consumo, cit., p. 167.  
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Tuttavia, la natura derogatoria a quest’ultima ricollegata sotto il 
profilo della garanzia dei soggetti più deboli risulterebbe smentita dal 
medesimo ragionamento.  
In primo luogo, infatti, occorre considerare come il criterio 
alternativo di determinazione del consumatore medio, emergente dal 
combinato disposto dei due parametri stabiliti dalla lett. b) del par. 2, 
sia idoneo ad applicarsi secondo identiche modalità in ogni situazione 
in cui venga in rilievo un certo gruppo di consumatori, 
indipendentemente dal fatto che questi siano destinatari effettivi della 
pratica o che la pratica sia loro soltanto diretta. Ciò sia per la natura 
intrinseca dello standard adottato sia per l’evidente e inevitabile 
difficoltà di discriminare con certezza tra le due ipotesi, tra le quali 
potrebbe altrimenti crearsi una disparità di trattamento ingiustificata. 
In secondo luogo, poi, come risulta dalle riflessioni svolte poco 
sopra, non è affatto sicuro che l’interpretazione del parametro del 
«gruppo determinato» conduca ad un abbassamento del livello di 
attenzione e cognizione critica fissato in termini molto esigenti dalla 
Corte di giustizia nella sua giurisprudenza consolidata, anche una volta 
prese in considerazione le specificità dell’insieme dei soggetti cui fare 
riferimento.  
Ne discende che il significato della regola di cui al par. 3 deve 
essere ricercato altrove, se si vuole attribuire alla stessa un ruolo 
autonomo e non meramente esplicativo di quanto già contenuto in altre 
disposizioni. 
Su questa strada ermeneutica spinge senza dubbio la peculiare 
costruzione della norma. Un primo elemento che in tale ottica merita di 
essere valorizzato è l’avverbio «solo», il quale circoscrive l’ambito di 
applicazione ai casi in cui la pratica commerciale è idonea ad alterare 
in misura rilevante esclusivamente il comportamento dei soggetti 
 60 
vulnerabili. Emerge qui, però, una contraddizione di difficile 
soluzione, peraltro trascurata dagli studiosi della materia107.  
Come noto, l’individuazione del modello di consumatore 
rappresenta il presupposto del giudizio di scorrettezza, che il 
legislatore, senza richiedere l’accertamento di un nesso causale in 
concreto, stabilisce nei termini di una valutazione circa l’idoneità a 
falsare il comportamento economico del «consumatore medio», che la 
Corte di giustizia a sua volta ha interpretato come «nozione obiettiva» 
e astratta; al contempo, il gruppo di riferimento è selezionato sulla base 
del duplice criterio della destinazione della pratica e dei soggetti 
raggiunti.  
Nella previsione di cui al par. 3 si assiste ad una singolare 
inversione. La possibilità di individuare il parametro per il giudizio di 
scorrettezza nel membro medio di un gruppo di consumatori 
vulnerabili sembra presupporre che tale giudizio sia già stato effettuato 
e che, per di più, abbia dato risultato positivo: eventualità assurda, 
allorché si rifletta circa quanto detto sulla pregiudizialità della 
determinazione di uno standard rispetto all’accertamento della 
potenzialità distorsiva di una pratica commerciale ai sensi della 
direttiva.   
Da un punto di vista logico la questione sorge perché, attenendosi 
strettamente al testo della disposizione, il gruppo rispetto al quale 
costruire il parametro rilevante dovrebbe essere individuato in via 
mediata, proprio sulla base della circostanza che talune pratiche 
«possono falsare in misura rilevante il comportamento economico solo 
!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
107 Segnala un ridotto grado di approfondimento delle problematiche sottese 
all’interpretazione del par. 3 anche B. B. DUIVENVOORDE, The Consumer 
Benchmarks, cit., p. 26, il quale, però, da un lato, si esprime con particolare 
riferimento alla collocazione del termine «solo», dall’altro omette egli stesso 
di rilevare l’incongruenza qui evidenziata.  
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di [quel] gruppo»: ne nasce con tutta evidenza un circolo 
autoreferenziale.  
 Per ovviare a questo inconveniente è possibile interpretare il dato 
letterale nel senso di ritenere la norma applicabile in tutte le ipotesi in 
cui, a causa dell’esito negativo del giudizio di scorrettezza condotto 
alla luce del parametro consueto del «consumatore medio», i soggetti 
che non possiedono le qualità di normale attenzione e avvedutezza 
potrebbero non riceve adeguata tutela, perché suscettibili, al contrario 
del prototipo normativo, di essere condizionati dalla pratica 
commerciale in esame.  
Data questa situazione, il criterio aggregante il gruppo di 
riferimento risiede nella verifica obiettiva della sussistenza di un certo 
tratto di vulnerabilità in un dato insieme di consumatori. In 
quest’ottica, dunque, non è casuale che al centro della fattispecie stia la 
definizione delle caratteristiche qualificanti il gruppo al cui interno 
dovrà essere selezionato un membro «medio» in modo tale da garantire 
ai suoi componenti adeguata tutela. 
La debolezza deve essere ravvisata, come chiarisce la 
disposizione stessa, rispetto «alla pratica o al prodotto»: per 
giustificare l’applicazione della norma è fuorviante distinguere se essa 
presupponga una pratica posta in essere nei confronti della generalità 
ma incidente sui soli consumatori vulnerabili, ovvero a questi diretta in 
modo esclusivo, o, ancora, se ricorra una combinazione ulteriormente 
diversa108; ciò che rileva è il coinvolgimento, a qualsiasi titolo, di 
soggetti vulnerabili rispetto alle modalità concrete di realizzazione 
della condotta del professionista o alla natura del prodotto intorno al 
quale ruota l’operazione commerciale. !!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
108 In questa misura è condivisibile l’affermazione di B. B. DUIVENVOORDE, 
The Consumer Benchmarks, cit., p. 26, secondo il quale «the word “only” 
should not be seen as a requirement».  
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Una volta definito il gruppo di riferimento — operazione alla 
quale il legislatore dedica la maggior parte delle regole di cui al par. 3 
— è allora possibile estrapolarne il parametro alla stregua del quale 
condurre il giudizio di scorrettezza. Sul punto la direttiva non fornisce 
alcuna indicazione, limitandosi a statuire che debba prendersi in 
considerazione il «membro medio di tale gruppo»: spetta pertanto 
all’interprete ricostruire il valore di questa previsione. 
 
3.4.4. La funzione derogatoria dell’art. 5, par. 3 !
La lettura proposta per entrambi i criteri del par. 2, sebbene un 
principio di uniformità ne imponga il richiamo, deve essere rifiutata 
per ragioni sistematiche.  
Già si è sottolineato come la norma in esame non miri ad adattare 
il parametro del «consumatore medio» ad uno specifico contesto: 
questa costituisce infatti la funzione propria di una nozione siffatta, per 
la flessibilità che la contraddistingue, e pertanto non necessita di 
disposizioni puntuali su cui fondarsi. Diversamente, il problema 
riscontrato anche in relazione al criterio del «gruppo determinato» 
concerne la possibilità che, a prescindere dalle specifiche attività e 
caratteristiche in cui può concretizzarsi il comportamento del 
consumatore, il livello quantitativo e qualitativo richiesto dalla Corte 
di giustizia in termini di conoscenze, attenzione e avvedutezza rimanga 
comunque in linea con lo standard elevato descritto dalla ormai nota 
formula. Inoltre, si profila la necessità di giustificare le specificità della 
fattispecie di cui al par. 3, i cui numerosi elementi specializzanti 
sarebbero lasciati senza spiegazione dall’opzione interpretativa 
avversata.  
Di conseguenza, onde evitare una lettura sostanzialmente 
abrogatrice della norma (o persino contra legem), è coerente 
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prospettare che la stessa si configuri quale vera e propria deroga 
rispetto allo standard consolidato nella giurisprudenza comunitaria e, 
come emerso dalla ricognizione storica, almeno implicitamente sotteso 
alla previsione di cui alla lett. b) del par. 2.  
La spiegazione che si può offrire è che l’eccezionale natura 
vulnerabile di alcuni consumatori sia ritenuta incompatibile con il 
livello di aspettative associato al prototipo del «consumatore medio», 
poiché per definizione estranea al parametro in base al quale si 
pretende che un soggetto agisca «normalmente» e «ragionevolmente»; 
soprattutto quando questi metri di valutazione non vengono interpretati 
in termini statistici, ma, appunto, normativi.      
La disposizione di cui al par. 3 permetterebbe così di definire, 
all’interno del gruppo rilevante connotato da una particolare 
debolezza, un membro «medio» le cui caratteristiche siano 
maggiormente aderenti a quelle riscontrabili nella realtà effettiva del 
comportamento e delle qualità psichiche dei consumatori interessati: in 
questa misura la norma in esame rappresenterebbe il dato di diritto 
positivo sulla base del quale sostenere la possibilità di assicurare tutela 
contro le pratiche scorrette anche ai soggetti deboli che si collocano al 
di sotto dello standard comunitario.        
Ad ulteriore sostegno dell’attribuzione di un valore fortemente 
derogatorio al parametro del “gruppo vulnerabile” si può argomentare 
a partire dal nesso esplicito con cui quest’ultimo è richiamato nel 
periodo finale del par. 3: viene stabilito che «[c]iò lascia 
impregiudicata la pratica pubblicitaria comune e legittima consistente 
in dichiarazioni esagerate o in dichiarazioni che non sono destinate ad 
essere prese alla lettera», dove con «ciò» appunto intendersi il criterio 
alternativo la cui introduzione pare costituire il fulcro della norma.     
La consapevolezza del carattere di novità ed eccezionalità proprio 
di tale standard induce il legislatore a chiarire che l’applicazione della 
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disciplina da parte della autorità competenti non potrà comunque 
risultare nel divieto di quelle condotte diffuse, quasi connaturate alla 
stessa attività commerciale e perciò ineliminabili, alle quali ciascuno 
sarebbe in grado di assegnare il giusto valore senza che dichiarazioni 
manifestamente enfatiche da parte del professionista ingenerino 
fraintendimenti. Tale precisazione pare rivelare, a contrario, che, 
purché mantenuto all’interno del confine così tracciato, è consentito un 
abbassamento della soglia dell’intervento a contrasto delle pratiche 
scorrette rispetto ai livelli elevati incorporati dalla nozione di 
«consumatore medio», che costituirebbe, altrimenti, l’unico parametro 
ammissibile109.   
Come accennato, la fattispecie di cui al par. 3 presenta alcuni 
requisiti di specialità ai quali la teoria proposta fornisce una congrua 
collocazione sistematica. 
Tali elementi assumono infatti il ruolo di limiti all’operatività del 
parametro del «consumatore vulnerabile», del quale risulta 
depotenziata la portata derogatoria e confermata la natura di 
eccezione110. 
L’obiettivo è raggiunto attraverso la previsione di due presupposti 
cui subordinare la possibilità di circoscrivere un insieme di 
consumatori vulnerabili, a sua volta condizione per la selezione di un 
«membro medio» alla cui stregua effettuare l’ulteriore giudizio di 
scorrettezza. 
In primo luogo, una volta accertata la sussistenza di un obiettivo 
profilo di debolezza sul piano sostanziale, la norma prevede un 
requisito di carattere formale stabilendo che il gruppo rilevante per le !!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
109 Ritiene che il secondo periodo dell’art. 5, par. 3 provi la sussistenza di un 
rapporto di regola a eccezione tra il parametro del consumatore medio di cui 
al par. 2 e il “consumatore vulnerabile medio” anche H.-W. MICKLITZ, in G. 
HOWELLS ET AL., European Fair Trading Law, cit., p. 113.  
110 B. B. DUIVENVOORDE, The Consumer Benchmarks, cit., p. 25.  
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successive operazioni debba essere «chiaramente individuabile». Il 
significato dell’espressione pare non del tutto nitido, salvo forse il 
riferimento alla necessità di riscontrare un certo grado di omogeneità 
nei consumatori coinvolti dalla pratica che ne possa giustificare 
l’aggregazione come «gruppo» sulla base di caratteristiche comuni111. 
In secondo luogo, la possibilità di impiegare il parametro in 
questione è legata alla circostanza che la possibilità di falsare il 
comportamento economico del gruppo vulnerabile — o, meglio, alla 
luce di quanto detto, il possibile coinvolgimento di consumatori 
vulnerabili — avvenga secondo modalità «che il professionista può 
ragionevolmente prevedere». Attraverso questa regola si induce 
l’interprete a tenere conto, nella sua valutazione, di un elemento 
soggettivo al quale è affidata la funzione di bilanciare la tutela dei 
soggetti deboli con le esigenze dell’impresa, anche sotto l’operatività 
del criterio speciale di cui al par. 3: ove, sempre secondo un canone di 
ragionevolezza, dal soggetto autore della pratica non sia possibile 
pretendere la conoscenza dell’interferenza della sua condotta con il 
comportamento dei consumatori inferiori alla media, le istanze di 
protezione a questi inerenti dovrebbero soccombere in virtù del 
riemergere del consueto giudizio di proporzionalità112. È poi opportuno 
notare come il requisito in esame si coordini agevolmente con la tesi 
che ritiene irrilevante, ai fini dell’applicazione della norma, l’indagine 
circa la sussistenza di un’originaria direzione nella pratica 
commerciale verso la generalità dei consumatori o soltanto verso un 
determinato insieme di questi, dovendo ricadere la previsione del 
!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
111 H.-W. MICKLITZ, in G. HOWELLS ET AL., European Fair Trading Law, 
cit., p. 113-114.  
112 COMMISSIONE EUROPEA, Orientamenti per l’attuazione, cit., p. 32, dove si 
chiarisce che i professionisti non possono essere considerati responsabili per 
le reazioni che la loro condotta potrebbe indurre in alcuni consumatori «a 
causa della loro estrema ingenuità o ignoranza». 
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professionista sul mero dato obiettivo dell’impatto della sua condotta 
rispetto ad un gruppo di soggetti vulnerabili.   
Il fondamento sostanziale della norma risiede, come visto, nel 
riconoscimento legislativo della possibilità che, per caratteristiche 
personali intrinseche, alcuni consumatori presentino aspetti di 
debolezza significativa rispetto alla pratica o al prodotto cui questa si 
riferisce.  
I profili presi in considerazione nella direttiva possono dividersi in 
tre categorie, a seconda dei fattori che causano la particolare 
vulnerabilità: l’infermità (mentale o fisica), l’età e l’ingenuità. In 
particolare in relazione al primo e all’ultimo si pongono basilari 
questioni di interpretazione data la portata potenzialmente assai ampia 
di entrambe le espressioni linguistiche, atte a ricomprendere in linea 
teorica ogni menomazione, patologica e non, disabilità, disfunzione, 
alterazione o mera attitudine diversa dalla normalità che superi una 
certa soglia di rilevanza.       
Rinviando l’analisi di queste caratteristiche ad un momento 
successivo del presente lavoro, un problema ulteriore riguarda la 
natura tassativa dell’elenco delle categorie di vulnerabilità113.  
Se la parte prescrittiva della direttiva non sembra apportare 
elementi decisivi, ancora una volta si rivela utile lo studio del 
preambolo, dove, al considerando n. 19, si prende atto della 
circostanza che a rendere i consumatori paticolarmente deboli possono 
contribuire «talune caratteristiche, quali età, infermità fisica o mentale 
o ingenuità»114. Un’ulteriore indicazione contraria alla tesi della 
tassatività può trarsi da quanto affermato dalla Commissione in un 
documento sia pure privo di portata vincolante: nelle linee guida !!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
113 G. DE CRISTOFARO, in IDEM (a cura di), Pratiche commerciali scorrette e 
codice del consumo, cit., p. 170.  
114 B. B. DUIVENVOORDE, The Consumer Benchmarks, cit., p. 25.  
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all’applicazione della disciplina sulle pratiche scorrette si legge che «i 
motivi indicati all’art. 5 quale base per accertare la vulnerabilità […] 
sono elencati a titolo indicativo», con l’aggiunta che essi 
«comprendono una grande varietà di situazioni»115.  
Quest’ultima considerazione racchiude in sé la possibile risposta: 
anche qualora si ammettesse che la disposizione, al contrario della sua 
interpretazione da parte della Commissione, non abbia valore 
esemplificativo, le tipologie astratte di debolezza ivi contemplate sono 
sucettibili di essere interpretate in modo estensivo.  
La vaghezza che si è ritenuto opportuno segnalare potrebbe 
pertanto suggerire la volontà del legislatore di dettare una regola di 
portata generale attraverso l’individuazione degli aspetti che più di 
altri sono sembrati idonei a descrivere debolezze di tipo strutturale 
rispetto ai meccanismi di funzionamento delle pratiche commerciali 
diffuse sul mercato: tale ragionamento deve ritenersi valido in 
particolare per il riferimento all’«ingenuità» del consumatore, il cui 
significato potrebbe risiedere nel compendiare caratteristiche 
diametralmente opposte alle qualità di attenzione e senso critico 
sottese alla nozione di «consumatore medio». In quest’ottica risultano 
meno fondate le critiche rivolte alla presunta lacunosità della 
disposizione dal punto di vista dei fattori di vulnerabilità riconosciuti 
meritevoli di protezione116.     
!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
115 COMMISSIONE EUROPEA, Orientamenti per l’attuazione, cit., p. 31. 
116 S. WEATHERILL, in S. WEATHERILL, U. BERNITZ, The Regulation, cit., p. 
136; J. STUYCK, The Notion of the Empowered and Informed Consumer in 
Consumer Policy and How to Protect the Vulnerable under Such a Regime, 
in G. HOWELLS ET AL. (a cura di), The Yearbook of Consumer Law 2007, 
cit., p. 179.  
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4. L’architettura sistematica della disciplina 
nei rapporti tra le fattispecie di divieto 
 
4.1. Il procedimento di valutazione della scorrettezza !
La presentazione, sia pure impressionistica, delle previsioni 
sostanziali della direttiva offerta in precedenza costituisce il 
riferimento essenziale sullo sfondo del quale approfondire i rapporti tra 
le varie fattispecie di pratiche scorrette. 
L’analisi non ha finalità soltanto teoriche, poiché si riflette, in 
definitiva, sulla determinazione dei requisiti per l’applicazione della 
disciplina ai singoli casi concreti e, dunque, sulla portata effettiva della 
stessa.    
Muovendo sempre dall’art. 5, di cui già sono stati presi in esame il 
par. 2, lett. b) e il par. 3, è opportuno adesso considerarne la struttura 
complessiva.  
Nel perseguire l’obiettivo di individuare i presupposti per la 
slealtà delle pratiche commerciali tra imprese e consumatori, dopo aver 
stabilito due criteri cumulativi con valore generale, la disposizione 
precisa prima, al par. 4, che «in particolare sono sleali» le pratiche 
«ingannevoli» e quelle «aggressive», come definite rispettivamente 
dagli artt. 6-7 e 8-9; infine, al par. 5 aggiunge che l’Allegato I contiene 
un elenco di pratiche «considerate in ogni caso sleali». La dimensione 
qualificatoria di queste norme deve essere letta in funzione della 
previsione prescrittiva del par. 1, per cui «le pratiche commerciali 
sleali sono vietate». 
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Come noto, gli articoli citati fissano ciascuno una serie di 
parametri alla luce dei quali valutare struttura ed effetti della pratica 
considerata onde ricondurla alla relativa categoria; la c.d. lista nera, 
invece, si basa sulla riconducibilità della condotta alle ipotesi lì 
descritte con diversi gradi di dettaglio.  
  La questione principale che si è posta rispetto a tale “sistema a 
tre livelli”117 concerne l’articolazione sistematica dei livelli stessi, con 
particolare riguardo al ruolo dei requisiti di cui alle lett. a) e b) del par. 
2 dell’art. 5 nel giudizio di scorrettezza svolto ai sensi delle altre 
disposizioni rilevanti e nell’apparato normativo complessivo.  
L’opinione prevalente sul punto si traduce in un preciso schema di 
lettura delle modalità di applicazione della disciplina da parte 
dell’interprete118. 
 Ove ricorrano i presupposti soggettivi e oggettivi, la valutazione 
di scorrettezza di una pratica si effettua secondo una scansione 
progressiva. Il primo passaggio consiste nel verificare l’operatività di 
una delle previsioni della black list, tramite il meccanismo della 
sussunzione della fattispecie concreta alla fattispecie astratta; in 
subordine e in caso di esito negativo si dovrà sondare la possibilità di 
ritenere integrati i requisiti posti dalle definizioni intermedie in materia 
di pratiche ingannevoli o aggressive; in terzo e ultimo luogo, solo 
quando la pratica non potesse essere ricompresa neppure in tali norme, 
si potrà ricorrere ai criteri della clausola generale.  
Questo procedimento e la concezione dell’impianto normativo che 
lo fonda restituiscono un’immagine «a piramide» della struttura della 
!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
117 H.-W. MICKLITZ, in Understanding EU Consumer Law, cit., p. 81.  
118 Tra tutti per linearità vedi G. DE CRISTOFARO, in IDEM (a cura di), 
Pratiche commerciali scorrette e codice del consumo, cit., pp. 139 ss. 
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disciplina, o, con maggiore accuratezza e pregnanza grafica, quella di 
tre cerchi intersecati119.  
!
4.2. Il ruolo della clausola generale !
4.2.1. La tesi prevalente: l’art. 5 come norma residuale 
 
L’interpretazione più diffusa tra gli studiosi — forte del supporto 
della Commissione stessa120 — ritiene che, per ogni livello di esame, 
nell’accertare la scorrettezza di una pratica si possa prescindere dai 
parametri stabiliti dal livello successivo, limitandosi al riscontro dei 
requisiti propri di ciascuna fase.  
Nello specifico, le fattispecie tipiche ai sensi della lista nera non 
dovrebbero sottostare ad una valutazione circa l’idoneità a indurre il 
consumatore medio ad assumere una decisione che non avrebbe 
altrimenti preso, e non discenderebbe alcuna conseguenza di tipo 
sostanziale dalla riconduzione nominalistica delle singole previsioni ad 
una delle due grandi categorie di pratiche scorrette; allo stesso modo, 
nel contesto delle fattispecie di divieto di pratiche ingannevoli o 
aggressive si rivelerebbe del tutto inconferente l’accertamento della 
contrarietà a diligenza professionale richiesto dall’art. 5, par. 2, lett. a), 
mentre invece il criterio di cui alla lett. b), concernente il potenziale 
effetto estorsivo sul comportamento economico, meriterebbe un esame !!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
119 Questa la rappresentazione suggerita da J. STUYCK ET AL., Confidence 
Through Fairness, cit., p. 133.  
120 COMMISSIONE EUROPEA, Orientamenti per l’attuazione, cit., p. 64, ove si 
riproduce lo schema descritto nel testo unitamente alla spiegazione per cui 
una pratica è vietata purché soddisfi «[anche solo] uno dei criteri» contenuti 
nella lista nera, negli artt. 6-9 o nella clausola generale.  
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autonomo, in quanto sostanzialmente riprodotto da ciascuna delle 
definizioni intermedie.- 
Di conseguenza, i requisiti della clausola generale operano 
soltanto qualora la pratica non abbia determinato un giudizio positivo 
di scorrettezza alla luce dell’Allegato e degli artt. 6-9: essa assume una 
chiara funzione residuale, a chiusura del sistema, tanto che se ne è 
ipotizzato un impiego circoscrito ad un numero di casi scarsamente 
significativo, da un punto di vista qualitativo e, soprattutto, 
quantitativo, vista la portata delle altre disposizioni121.  
Una posizione isolata ma autorevole ha invece proposto di 
attribuire alla fattispecie generale un valore preminente, in quanto 
espressiva di principi idonei a permeare e ad orientare l’intera 
disciplina.  
In questa diversa ottica, le norme specifiche contenute nelle 
definizioni intermedie e nella black list dovrebbero essere intese come 
specificazione, a titolo esemplificativo, di un’unica previsione 
sostanziale di divieto: ne risulterebbe un’impostazione in parte 
analoga, nel panorama del diritto comunitario a protezione del 
consumatore, a quella propria della dir. 93/13 in materia di clausole 
abusive, nei rapporti tra art. 3, par. 1 ed elenco di cui all’Allegato122.  !!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
121 Cfr. H.-W. MICKLITZ, in Understanding EC Consumer Law cit., p. 89, 
secondo il quale il ruolo della clausola generale consiste, a livello pratico, nel 
rappresentare «a safety net», trovando applicazione «only in extreme and 
obvious cases to close regulatory gaps». Concordano sulla previsione di una 
limitata operatività dell’art. 5, par. 2, G. DE CRISTOFARO, in IDEM (a cura di), 
Pratiche commerciali scorrette e codice del consumo, cit., p. 159; H. 
COLLINS, Harmonisation by Example: European Laws against Unfair 
Commercial Practices, in The Modern Law Review, 2010, v. 73, 1, p. 97.  
122 Ai sensi del par. 3 del medesimo art. 3, infatti, tale lista costituisce «un 
elenco indicativo e non esauriente  di clausole che possono essere dichiarate 
abusive»; intervenendo sul tema, la Corte di giustizia, sentenza del 7 maggio 
2002, C-478/99, Commissione c. Regno di Svezia, in Racc. giur., I-4147, ha 
avallato la natura esemplificativa dell’elenco e ha precisato che tanto le 
clausole ivi comprese non determinano alcuna presunzione di abusività né, 
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Senza estendere l’analisi a quest’ultimo settore normativo, è 
opportuno premettere come, in realtà, la tesi dominante vanti a proprio 
favore numerosi dati ermeneutici, a partire da quelli di natura 
strettamente letterale. 
I parr. 4 e 5 dell’art. 5 assicurano natura sleale alle pratiche che, 
ad uno stadio logicamente preliminare, siano state definite ingannevoli 
o aggressive ai sensi delle relative norme o ritenute corrispondenti alle 
fattispecie contemplate dalla lista nera: attraverso questa qualificazione 
il divieto di cui al par. 1 viene collegato direttamente con le 
disposizioni menzionate, che guadagnano così una piena autonomia 
dal punto di vista operativo. La locuzione «in ogni caso» sembra poi 
escludere in modo mirato la necessità di valutare nel caso concreto (la 
rilevanza del)l’effetto sui consumatori e l’atteggiamento del 
professionista. 
Una breve ricostruzione delle dinamiche e delle ragioni sottostanti 
alle scelte del legislatore storico rafforza la plausibilità 
dell’interpretazione della clausola generale come norma residuale.  
Tra le considerazioni inerenti all’art. 5 di maggior rilievo sotto il 
profilo sistematico figura quella per cui l’intera disciplina, come risulta 
in modo limpido dal par. 1 della disposizione citata, è articolata sulla 
base di previsioni negative, volte a stabilire cosa è sleale e, pertanto, 
vietato, le quali fungono da limiti all’altrimenti generale libertà in 
campo economico riconosciuta alle imprese nell’ambito del mercato 
unico123.   
!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
viceversa, è escluso che possano essere dichiarate abusive clausole che non vi 
figurano (spec. par. 20). Per le sentenza più recenti, sostanzialmente adesive, 
cfr. H.-W. MICKLITZ, Unfair Terms in Consumer Contracts, in N. REICH ET 
AL., European Consumer Law, cit., p. 157.    
123 Osservazione di G. DE CRISTOFARO, IDEM (a cura di), in Pratiche 
commerciali sleali e codice del consumo, cit., p. 11.  
 73 
La direttiva rinuncia così, da un lato, ad imporre ai professionisti 
obblighi più o meno determinati di assumere comportamenti 
conformati all’esigenza di tutela attiva degli interessi del 
consumatore124; dall’altro, comunica a contrario il messaggio che, 
almeno sotto le regole dalla stessa introdotte, tutto ciò che non ricade 
nella fattispecie espresse di divieto rientra tra le condotte ammissibili.  
A fondare tale impostazione, chiaramente ispirata ad una precisa 
ideologia politico-economica, ha concorso la riflessione di natura 
tecnico-giuridica secondo la quale «una maggiore certezza del diritto 
può essere conseguita definendo ciò che è sleale, piuttosto che ciò che 
è leale»125. 
Tale obiettivo rientra tra le condizioni strumentali che la direttiva 
mira ad assicurare per raggiungere lo scopo ultimo del buon 
funzionamento del mercato interno e della promozione del commercio 
transfrontaliero126: è pertanto coerente supporre che lo stesso abbia 
orientato il legislatore verso un determinato approccio regolatorio e 
altresì, per ciò che più in questa sede rileva, verso una peculiare 
tecnica di costruzione della struttura della normativa. 
È possibile ipotizzare un ideale primo momento in cui le ragioni 
di certezza applicativa siano state mediate da suggestioni e concetti 
giuridici riconducibili alla tradizione di common law, la quale richiede 
che l’intervento del legislatore si realizzi attraverso la stesura di una 
disciplina analitica e puntuale127. Il ruolo del diritto positivo quale !!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
124 Cfr. H. COLLINS, Harmonisation by Example, cit., p. 96, il quale parla di 
un «negative duty not to trade unfairly». 
125 COM (2003) 356 definitivo, cit., par. 30, p. 8.  
126 Si vedano le ampie riflessioni di H. COLLINS, EC Regulation of Unfair 
Commercial Practices, in IDEM (a cura di), The Forthcoming EC Directive, 
cit., p. 14.  
127 Cfr. G. HOWELLS, Unfair Commercial Practices directive – A Missed 
Opportunity?, in S. WEATHERILL, U. BERNITZ, The Regulation, cit., p. 113, 
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eccezione al diritto non scritto ne impone infatti, secondo un 
meccanismo rispondente ad esigenze di garanzia, una rigida 
delimitazione dei confini: in tale contesto culturale, poi, questa 
funzione si ritiene assolta dalla redazione di norme particolarmente 
dettagliate128.  
Data una simile concezione è agevole comprendere la sfiducia 
dimostrata dal governo del Regno Unito129 nei confronti dell’uso di 
clausole generali, tecnica appunto sconosciuta a tale esperienza, tra le 
altre, in materia di regolazione del mercato e di disciplina della 
concorrenza sleale, in quanto ritenuta superflua, ove non addirittura 
dannosa130.   
Peraltro, a riprova dell’influenza di questo filone culturale sulla 
direttiva in materia di pratiche scorrette, l’adesione al modello 
legislativo descritto fornisce una congrua spiegazione della scelta di 
una prospettiva regolatoria in negativo, conforme alle radici liberali del 
sistema di common law131.   
Infine, tale orientamento è stato portato alle sue estreme 
conseguenze, in quanto si è ritenuto, come tradisce il considerando n. 
17, che un alto livello di certezza nella disciplina applicabile alle 
attività economiche nell’ambito del mercato unico richiedesse non 
soltanto la costruzione di fattispecie precise e ben circoscritte, ma 
anche la previsione di corrispondenti divieti per se.           
!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
secondo il quale la disciplina, nel suo impianto complessivo, nonostante 
l’introduzione delle clausole generali, adotterebbe «the policy perspective of 
the United Kingdom».      
128 M. LIBERTINI, Clausola generale e disposizioni particolari, cit., p. 82.  
129 Department of Trade and Industry, Green Paper on EU Consumer 
Protection: UK Government Response, London 2002. 
130 Per una rapido quadro delle ragioni sottostanti questa visione H. COLLINS, 
Harmonisation by Example, cit., p. 93. 
131 H. COLLINS, Harmonisation by Example, cit., p. 96.  
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Il successo della notevole opera di sintesi politica tra le diverse 
posizioni degli Stati Membri, necessaria per l’elaborazione di un 
elenco di pratiche condiviso tanto nella composizione quanto negli 
effetti giuridici connessi, non ha appagato la Commissione, la quale, in 
un secondo ipotetico passaggio, si è allontanata da un approccio 
puramente casistico orientandosi verso una soluzione di compromesso, 
improntata alla coesistenza delle previsioni di dettaglio di cui alla lista 
nera e delle clausole generali di cui agli attuali artt. 5-9132.   
Di particolare interesse risulta la motivazione sottostante 
l’introduzione di tali disposizioni, specialmente per quanto attiene 
all’art. 5, considerata rivelatrice, dalla tesi in esame, di un impianto 
normativo conforme all’opzione interpretativa propugnata.  
Con una riflessione caratterizzata da considerazioni pragmatiche 
piuttosto che da chiare prese di posizione dogmatiche, la Commissione 
ha ritenuto che un alto grado di dettaglio avrebbe reso la normativa 
inadeguata a fronte dei rapidi mutamenti che interessano il mondo 
degli scambi e delle attività d’impresa133, e che, pertanto, la prospettiva 
di una disciplina efficace nel lungo periodo imponesse di costruire 
norme suscettibili di essere adattate dall’interprete anche alle pratiche 
commerciali di più recente introduzione134. 
 Di conseguenza, il ruolo delle previsioni di divieto per se non 
consisterebbe in una semplice esemplificazione con la funzione di 
orientare l’applicazione a fattispecie concrete di una presunta nozione 
unitaria delineata, nelle sue componenti indefettibili, dalla clausola !!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
132 In questa direzione sembra di poter leggere anche la ricostruzione di M. 
LIBERTINI, Clausola generale e disposizioni particolari, cit., p. 83.  
133 COMMISSIONE CE, Libro verde sulla tutela dei consumatori nell’Unione 
europea, COM (2001) 531 definitivo, Bruxelles, 2 ottobre 2001, par. 2.2., p. 
5.  
134 H. COLLINS, in IDEM (a cura di), The Forthcoming EC Directive, cit., p. 
25-26. 
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generale; plausibilmente, in senso contrario, quest’ultima, sia pure 
legata ad uniformi esigenze di tutela,  verrebbe in rilievo in un 
momento — logicamente, ma, in astratto, anche cronologicamente — 
successivo, qualora la lista nera si dimostrasse inidonea a 
ricomprendere una determinata pratica, e secondo un meccanismo 
diverso da quello proprio della black list o, comunque, sulla base di 
criteri dalla stessa non contemplati.  
D’altra parte, la circostanza che il fulcro di una disciplina volta ad 
eliminare divergenze e margini di incertezza nelle legislazioni 
nazionali a tutela del consumatore nel settore considerato risieda in un 
elenco di pratiche «considerate in ogni caso sleali», tanto da confinare 
il divieto posto dalla clausola generale in una posizione sussidiaria, 
non impedisce di ritenere che sia il primo sia la seconda costituiscano 
emanazione di un principio comune, i cui elementi costitutivi si 
manifestano in diversa misura e in forme diverse nelle singole 
disposizioni della direttiva. Il carattere della unitarietà, pertanto, 
tradizionalmente riconosciuto alle clausole generali, viene qui 
associato alla struttura dell’intero complesso normativo, rispetto al 
quale l’art. 5, equiordinato alle altre disposizioni, vanterebbe un ruolo 
additivo e non sintetico, contribuendo all’emersione di tratti diversi (e 
maggiormente flessibili) del duty not to trade unfairly alla base della 
disciplina.  
Impostato così il problema, è agevole argomentare a partire da 
questa «tesi intermedia»135 a favore della possibilità di valorizzare i 
criteri ulteriori esplicitati dalla clausola generale in funzione 
interpretativa rispetto alle questioni dubbie che possano sorgere al 
momento dell’applicazione delle altre fattispecie di divieto: di tale via 
!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
135 Così definita da M. LIBERTINI, Clausole generali e disposizioni 
particolari, cit., p. 76. 
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si introduce un primo temperamento della lettura dell’art. 5 in chiave 
meramente residuale.  
 
4.2.2. La tesi minoritaria: l’art. 5 come norma di principio !
Una volta ricostruiti i rapporti tra clausola generale e lista nera, la 
tesi dominante stenta però nel fornire una spiegazione persuasiva del 
ruolo delle fattispecie di pratiche ingannevoli e scorrette rispetto alla 
medesima clausola generale. 
È parzialmente vero che il ragionamento sopra impiegato potrebbe 
essere riprodotto in relazione a questo problema, dato che la previsione 
dell’art. 5, par. 2, conserva anche rispetto agli art. 6-9 un elemento di 
alterità per aggiunta del criterio stabilito dalla lett. a); tuttavia, una 
lettura approfondita di quest’ultimo, che ne depuri il contenuto 
essenziale dall’incrostazione concettuale e linguistica derivante da una 
confusa sovrapposizione di categorie giuridiche perlopiù eterogenee 
quando non contraddittorie136, parrebbe ridurne la portata innovativa e 
il grado di estraneità al contenuto delle definizioni intermedie. Non 
casualmente, perciò, lo sviluppo logico della tesi minoritaria passa per 
la restituzione del requisito della “contrarietà alla diligenza 
professionale” al suo (asserito) autentico significato, e, alla luce del 
risultato così ottenuto, per la sua sostanziale svalutazione137. 
Da un punto di vista empirico, poi, emerge gradualmente la 
consapevolezza della difficoltà di individuare esempi di pratiche 
commerciali idonee ad influenzare il comportamento economico del !!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
136 G. DE CRISTOFARO, La nozione generale di pratica commerciale “sleale” 
nella direttiva 2005/29/CE, in Studi in onore di Nicolò Lipari, Giuffrè, 
Milano 2008, p. 744.  
137 Questa l’operazione compiuta da M. LIBERTINI, Clausola generale e 
disposizioni particolari, cit., pp. 86 ss. e spec. 96-97. 
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consumatore di cui si possa escludere con certezza la riconducibilità 
alle fattispecie di pratiche ingannevoli o aggressive: acquisizione 
interpretativa che ha indotto taluni a concludere, anziché nel senso 
della revisione della tesi proposta, in quello noto della previsione di un 
ristretto margine di applicazione in concreto della clausola generale138. 
Il problema dei rapporti tra art. 5 da un lato e artt. 6-9 dall’altro 
rappresenta in effetti uno dei punti più fragili della tesi dominante; in 
merito, un ulteriore elemento di incongruenza è ravvisabile nel 
considerando n. 13, il cui dettato letterale sembra sottendere una lettura 
ben diversa da quella per cui la disciplina sarebbe costruita a partire 
dalle singole previsioni di pratiche scorrette per se attraverso 
successivi arricchimenti culminanti in una clausola generale parallela, 
equiordinata ma isolata rispetto alle altre disposizioni, con la 
conseguente esclusione di ogni valenza di principio.  
Nel preambolo della direttiva si afferma infatti che «il divieto 
generale si articola attraverso norme riguardanti […] le pratiche 
commerciali ingannevoli e quelle aggressive»: a tutta evidenza tale 
formulazione suggerirebbe un’impostazione diversa della struttura 
della disciplina, la quale sarebbe costruita secondo un ideale percorso 
“dall’alto”, in contrapposizione alla tesi prevalente che ne ravvisa 
l’origine in una progressione “dal basso” delle previsioni di dettaglio. 
Solo apparentemente potrebbe militare in direzione opposta la 
precisazione contenuta nello stesso considerando n. 13, per la quale le 
pratiche ingannevoli e aggressive in cui si sostanzia la clausola 
generale rappresenterebbero «le due tipologie di pratiche più diffuse», 
con ciò sottintendendo il carattere non esauriente delle corrispondenti 
!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
138 Così infatti H.-W. MICKLITZ, in G. HOWELLS ET AL., European Fair 
Trading Law, cit., p. 121.  
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disposizioni139. La difficoltà di ravvisare in concreto pratiche 
appartenenti ad un’ipotetica terza categoria deve ritenersi un dato 
rilevante anche in questa prospettiva e coordinarsi con la necessità di 
evitare un’interpretazione abrogatrice dello stesso art. 5 — pericolo 
attuale ove si riducesse quest’ultimo a mera somma o compendio delle 
definizioni intermedie di scorrettezza.  
In primo luogo, è opportuno ricordare come, per sua intrinseca 
natura, una clausola generale propriamente intesa sia suscettibile di 
applicazione a casi non espressamente e specificamente codificati, 
consentendo all’interprete di precisarne il significato normativo (in 
questo caso, di divieto) sulla base di canoni di giudizio mobili che ne 
rendono possibile l’adeguamento alla realtà dei fatti rilevanti140. 
Pertanto, come tale, essa conserva una potenzialità di espansione della 
forza vincolante della disciplina, secondo i criteri dalla medesima 
stabiliti, al di là dei casi contemplati da previsioni pur ampie come 
quelle degli artt. 6-9 della direttiva.  
In secondo luogo, anche qualora le definizioni intermedie si 
ritenessero esclusiva specificazione della clausola generale, 
l’obliterazione interpretativa di quest’ultima può essere scongiurata 
mediante l’attribuzione alla medesima di un valore di principio, in 
funzione integrativa e persino correttiva delle altre disposizioni.     
Una simile lettura dell’articolazione interna della disciplina non 
discende, però, soltanto dall’esigenza di fornire una visione organica 
dei rapporti tra diversi livelli di clausole generali, ma si ricollega 
all’esigenza di trovare una soluzione sistematica per le numerose !!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
139 Sul piano testuale si veda il par. 4 dell’art. 5, che qualifica come sleali «in 
particolare» le pratiche ingannevoli e agressive, in tal modo avvalorando 
l’idea che le small general clauses non siano esclusive dal punto di vista dei 
meccanismi di operatività del divieto di scorrettezza.   
140 A livello di teoria del diritto U. BRECCIA, Clausole generali, in N. IRTI (a 
cura di), Dizionario del diritto privato, Milano 2011, p. 249.  
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aporie cui condurrebbe l’applicazione della direttiva alla luce della tesi 
dominante, riscontrate peraltro dai suoi stessi fautori.  
L’orientamento minoritario muove infatti, nella contestazione del 
valore residuale ed autonomo conferito da dottrina pressoché unanime 
alla disposizione dell’art. 5, par. 2, dal riconoscimento dell’opportunità 
di un approccio unitario all’analisi delle singole fattispecie, in forza 
della considerazione decisiva per cui, indipendentemente dalla norma 
qualificatrice cui ciascuna afferisce, la disciplina applicabile dovrà 
ritenersi la medesima: non ricorrerebbe, in altri termini, un vero e 
proprio concorso di norme, e la dialettica tra clausola generale e 
disposizioni particolari dovrebbe essere inquadrata in una prospettiva 
per quanto possibile organica e uniforme141. 
La scelta di interpretare l’art. 5 come norma di principio ne 
discende come logica conseguenza: essa consente di elevare i canoni di 
valutazione delle lett. a) e b) a criteri ordinatori dell’intera disciplina, 
con il risultato di garantire coerenza interna anche nei rapporti tra 
fattispecie generale e specifiche previsioni di divieto di cui 
all’Allegato.  
In particolare, i commentatori più attenti142 hanno sottolineato 
come l’elenco di pratiche per se sleali veda l’esigenza di certezza del 
diritto che ne ha ispirato la redazione frustrata dalla stessa 
formulazione letterale delle fattispecie contemplate, le quali sono 
talvolta descritte con termini vaghi e generici: la necessità di un’opera 
di precisazione da parte dell’interprete vanifica lo scopo perseguito 
tramite il duplice meccanismo normativo della previsione di dettaglio e 
dell’operatività automatica del divieto, determinando la riemersione !!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
141 Cfr. M. LIBERTINI, Clausola generale e disposizioni particolari, cit., p. 
77, secondo il quale «il criterio interpretativo dev’essere quello della 
coerenza sistematica, e quindi dell’applicazione cumulativa».  
142 Vedi le critiche di J. STUYCK ET AL., Confidence Through Fairness, cit., 
p. 131.  
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delle divergenze tra diverse esperienze nazionali che si intendeva 
invece ricomporre.   
Tale circostanza pare tuttavia più in grado di disorientare culture 
giuridiche non esercitate all’impiego delle clausole generali piuttosto 
che di ostacolare una ricostruzione omogenea della disciplina; in 
questa prospettiva, peraltro, misurando entrambe le tesi sul medesimo 
parametro del raggiungimento di un alto grado di certezza applicativa, 
appare lampante il guadagno interpretativo garantito dal ricorso ai 
criteri valutativi stabiliti dalla clausola generale, se confrontato con 
l’esiguità di punti di riferimento di cui disporrebbe chi ritenesse ogni 
fattispecie di divieto o, comunque, ogni plesso normativo come una 
monade a sé stante143.      
Dunque, in conformità ai risultati attinti dalla tesi intermedia, ma 
sulla base di presupposti strutturali ben diversi, l’art. 5 può essere 
innanzitutto investito della funzione di sciogliere dubbi ermeneutici 
sorti in relazione al significato di singole previsioni: tuttavia, una volta 
superato l’ostacolo concettuale insito nella contaminazione delle due 
tecniche regolatorie e dimostrata l’irrilevanza delle ragioni fondanti la 
scelta dell’una in prospettiva di opposizione all’utilizzo dell’altra  — 
in altri termini, accertata la natura contraddittoria dell’argomento della 
certezza del diritto — l’orientamento minoritario qui considerato si 
esprime, in virtù della predicata necessità di coerenza interna della 
disciplina, a favore di una piena interpretazione teleologica tanto 
dell’allegato quanto delle definizioni intermedie144.       !!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
143 L’interprete che adottasse quest’ultima visione sarebbe naturalmente 
portato a risolvere le questioni incerte di volta in volta emergenti in modo 
analogo, ricercando però un principio comune immanente alle sole 
disposizioni rilevanti per il caso di specie e dando vita a letture difformi a 
seconda del gruppo di norme considerato, in potenziale conflitto con una 
basilare esigenza metolodologica di uniformità e di non contraddittorietà 
interna.  
144 M. LIBERTINI, Clausola generale e disposizioni particolari, cit., p. 85.  
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In proposito, l’opportunità di valorizzare la portata integrativa (e, 
all’esito pratico, persino correttiva) della clausola generale risalta con 
forza dalla mancata previsione, agli artt. 6-9, che pure riproducono il 
parametro del «consumatore medio», delle ulteriori tipologie di 
standard riconosciute dall’art. 5. Sulla scorta delle riflessioni svolte in 
precedenza, un’interpretazione soltanto letterale difetterebbe 
soprattutto per il vuoto di tutela derivante dall’omesso richiamo del 
criterio speciale del consumatore vulnerabile di cui al par. 3. Un simile 
risultato è senza dubbio censurabile per l’irragionevole disparità di 
trattamento che determina tra situazioni equiparabili e, in particolare, 
per l’illogica marginalità cui relegherebbe l’applicazione di una norma 
di protezione effettiva degli interessi dei consumatori più deboli, 
contraddicendo in maniera manifesta gli obiettivi espliciti della 
direttiva145. 
Alle incongruenze e alle lacune segnalate si aggiunge la 
circostanza che, in relazione alle pratiche comprese nelle fattispecie 
dell’allegato, il giudizio di scorrettezza, per espressa volontà 
legislativa, non dipende da alcuna valutazione di tipo funzionale 
incentrata sull’influenza della condotta del professionista sul 
comportamento del consumatore, tanto in ordine alla sussistenza di 
un’alterazione di quest’ultimo quanto, a maggior ragione, in ordine 
alla consistenza dei relativi effetti146. 
Il dato normativo sembra incontrovertibile sul punto, e a tale 
risultato concorre anche la ricostruzione delle radici storiche della 
disciplina: tuttavia, ciò non significa che il ruolo della clausola 
!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
145 In ciò pare del tutto condivisibile l’impostazione di M. LIBERTINI, 
Clausola generale e disposizioni particolari, cit., p. 84.  
146 Tale profilo è richiamato più volte in J. STUYCK ET AL., Confidence 
Through Fairness, cit., pp. 131 e 149, per evidenziarne lo stridente (e 
ingiustificato) contrasto con la prospettiva «market–oriented» che 
caratterizza la disciplina in esame.   
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generale non possa essere valorizzato anche rispetto a queste 
previsioni. 
Oltre a rimarcare l’incoerenza delle posizioni che, presupponendo 
una visione in parte ingenua delle dinamiche sottostanti al 
procedimento ermeneutico, ritengono i divieti per se logicamente 
implicati da esigenze di certezza applicativa, la tesi minoritaria ha 
sostenuto la validità di un’interpretazione teleologica estesa alle stesse 
fattispecie tipiche di pratiche scorrette, sia pure attenuata 
dall’ineludibile esigenza di tenere conto del dato testuale esplicito. 
In particolare, la soluzione risiederebbe nel riconoscere, in primo 
luogo, l’importanza dell’elenco dell’allegato come risultato di una 
valutazione preventiva compiuta dal legislatore sulla base, da un lato, 
di dati di esperienza comune, e, dall’altro, di principi e parametri 
conformi a quelli che trovano sanzione sistematica nella clausola 
generale, salvo configurare — proprio alla luce di quest’ultima 
considerazione — il nesso così stabilito tra i due settori normativi nei 
termini di una presunzione relativa, e non assoluta, come invece 
sostiene l’orientamento prevalente147.  
La peculiare visione strutturale alla base di questo ragionamento 
consente infatti di garantire un adeguamento continuo della disciplina 
agli obiettivi che hanno ispirato l’intervento del legislatore storico e 
che hanno determinato la previsione delle stesse fattispecie tipiche di 
divieto: una volta ritenuto che l’art. 5 ne rappresenti il primo e più 
autentico precipitato normativo, è plausibile ritenere che le valutazioni 
conseguenti in origine effettuate siano suscettibili di integrazione, nei 
loro aspetti più generici, e persino di correzione, per quanto riguarda i 
profili di conclamata incongruenza, secondo i criteri direttivi 
desumibili dai principi fondanti della medesima clausola generale.  !!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
147 Cfr. M. LIBERTINI, Clausola generale e disposizioni particolari, cit., pp. 
85-86.  
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Così, da un punto di vista operativo, se ne inferisce che 
l’accertamento della scorrettezza di una pratica in forza della sola 
violazione delle definizioni intermedie o dell’allegato può essere 
riconosciuta nella misura in cui l’applicazione di tali disposizioni al 
caso di specie e i canoni di giudizio impiegati non presentino tratti di 
incompatibilità con l’art. 5 che ne impedirebbero una analoga 
qualificazione alla luce della clausola generale.   
Per concludere in modo figurativo, si può affermare che la 
rappresentazione insiemistica della tesi prevalente si basa 
sull’acquisizione per cui il divieto di una pratica ai sensi di ciascuna 
delle norme rilevanti non ne implica la qualificazione in termini di 
slealtà rispetto a nessuna delle rimanenti; ciò peraltro non esclude che, 
a causa del rapporto tra le strutture delle singole previsioni astratte, una 
medesima condotta concreta possa risultare sussumibile 
contemporaneamente a tutte le fattispecie di pratiche scorrette, e che 
ciò avvenga anche con una certa frequenza148.   
Dall’altro lato, i concetti essenziali della teoria minoritaria sono 
meglio delineati, sempre con una certa approssimazione, 
dall’immagine di cerchi concentrici, in un numero variabile che, 
semplificando, è possibile fissare a tre, il più esterno dei quali 
individua l’area di applicazione della clausola generale, esaltando la 
valenza trasversale ed onnicomprensiva di questa nonché, soprattutto, 
la riconducibilità delle fattispecie più specifiche e graficamente più 
ristrette ai parametri valutativi stabiliti dalla fattispecie più ampia. In 
definitiva, una pratica giudicata scorretta in forza della lista nera o 
sotto le definizioni intermedie riceve tale qualificazione alla luce della 
sussunzione mediata alla fattispecie dell’art. 5: tuttavia, qualora, 
all’esito di un ipotetico confronto diretto con la clausola generale, la !!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
148 La traduzione grafica si trova in J. STUYCK ET AL., Confidence Through 
Fairness?, cit., pp. 130 e 132-133. 
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medesima pratica non presentasse le caratteristiche rilevanti ai sensi 
del par. 2 della disposizione menzionata, si dovrebbe necessariamente 
concludere per la mancanza dei presupposti per l’operatività del 
divieto posto dalla direttiva.    
Infine, è oltremodo significativo segnalare come l’interpretazione 
ora esposta sembri trovare accoglimento implicito nell’esperienza 
dell’Autorità nazionale italiana competente per l’applicazione della 
disciplina delle pratiche scorrette149: nella prassi dell’AGCM è dato 
riscontrare, dalla lettura di numerosi provvedimenti sanzionatori 
adottati a chiusura istruttoria, che l’accertamento della violazione 
viene effettuato tramite il riferimento contemporaneo e cumulativo a 
disposizioni puntuali e alla norma corrispondente all’art. 5 della 
direttiva150; ciò, peraltro, con maggior pregnanza sul piano sistematico, 
anche nelle ipotesi in cui, oltre alla clausola generale, l’altra fattispecie 
rilevante sia rappresentata soltanto da una delle previsioni tipiche di 
cui all’allegato151. 
!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
149 Nella medesima direzione ermeneutica rileva tale circostanza anche M. 
LIBERTINI, Clausola generale e disposizioni particolari, cit., p. 80, nt. 13.  
150 Ciò è stato verificato da chi scrive tramite la repertoriazione diretta dei 
provvedimenti del periodo 2012-2014, accessibili sul sito agcm.it dalla 
directory Consumatore–Delibere.      
151 Si veda ad esempio Provv. 19 febbraio 2014, n. 24814, con riferimento 
all’art. 23, comma 1, lett. i), cod. cons., il quale riproduce il n. 9 dell’Allegato 
alla dir. 2005/29, ove si stabilisce l’ingannevolezza «in ogni caso» della 
pratica consistente nell’«affermare o generare comunque l’impressione che la 
vendita del prodotto è lecita, ove non lo sia».   
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PARTE  II 
Ratio della direttiva in una prospettiva di 
analisi economica del diritto 
 
1.  Punti di contatto e sovrapposizioni tra 
tutela del consumatore ed obiettivi di 
efficienza del mercato   
 
1.2. La gerarchia variabile degli scopi dichiarati della 
direttiva  !
L’indagine sulla ratio della disciplina delle pratiche commerciali 
scorrette richiede una prima distinzione, necessaria ad ordinare una 
serie di nozioni e concetti spesso sovrapposti ed invertiti nella 
gerarchia logica degli interpreti152: considerare separatamente 
motivazioni e obiettivi sottostanti, da un lato, alla scelta dello 
strumento normativo e, dall’altro, alla determinazione del suo 
contenuto sostanziale, consente di individuare con metodo prima 
analitico poi sintetico un possibile fondamento unitario delle ragioni !!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
152  Cfr. H.-W. MICKLITZ, in N. REICH ET AL., European Consumer Law, cit., 
pp. 77 ss.; T. WILHELMSSON, Conclusions, in G. HOWELLS ET AL., European 
Fair Trading Law, cit., pp. 241 ss.; H. COLLINS, in IDEM (a cura di), The 
Forthcoming EC Directive, cit., pp. 13 ss.; F. GÓMEZ, The Unfair 
Commercial Practices Directive: a Law and Economics perspective, in 
ERCL, 2006, 1, pp. 6 ss. 
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dell’intervento comunitario in esame, evidenziandone allo stesso 
tempo i limiti intrinseci.  
L’adozione di una direttiva la cui natura dichiarata è di 
armonizzazione massima costituisce una opzione esplicita a favore di 
un ravvicinamento delle legislazioni degli Stati membri in materia di 
pratiche scorrette. Come chiarito dal considerando n. 4, tale risultato è 
perseguito in quanto ritenuto a sua volta pregiudiziale rispetto 
all’ulteriore scopo di rimuovere gli ostacoli alla circolazione 
transfrontaliera di beni e servizi all’interno del mercato unico.  
Secondo la visione fatta propria dalla direttiva, le differenze 
normative in materia si rivelano un fattore che influisce negativamente 
sull’attività economica tanto delle imprese quanto dei consumatori, 
nonché sulle libertà fondamentali ad essa collegate. I professionisti 
devono sostenere ingenti costi per le procedure di compliance, non 
potendo adottare un unico modello promozionale per la 
commercializzazione di prodotti in diversi Stati membri, a fronte del 
rischio (anch’esso oneroso) di incorrere in violazioni delle sempre 
mutevoli disposizioni di riferimento; l’incertezza circa il diritto 
applicabile frena altresì, combinandosi con altre tipologie di barriere, 
la propensione dei consumatori a rivolgere la propria domanda verso 
mercati diversi da quello nazionale, a causa del timore di vuoti nella 
tutela assicurata da una disciplina loro sconosciuta, alla quale sono 
associate percezioni non di mera alterità, bensì di ridotta sicurezza153. 
Maggiori oneri e diffusa sfiducia, come concause derivanti dalla 
frammentazione del quadro regolatorio, rallentano il procedimento di 
piena integrazione del mercato interno, la cui realizzazione, tutt’ora 
incompleta, dipende, appunto, dalla quantità e qualità delle !!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
153 COM (2003) 356 definitivo, cit., Relazione alla proposta di direttiva, pp. 
4-5; G. DE CRISTOFARO, in IDEM (a cura di), Le «pratiche commerciali 
sleali» tra imprese e consumatori. La direttiva 2005/29/CE e il diritto 
italiano, Giappichelli, Torino 2007, p. 6.  
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negoziazioni transfrontaliere, quali strumenti idonei a facilitare la 
convergenza dei prezzi al ribasso e l’accesso ad una più ampia gamma 
di prodotti qualitativamente superiori154.    
Da un punto di vista statico, infatti, la diminuzione dei costi di 
transazione intesi nel loro significato tecnico si traduce in una 
riduzione dei costi reali associati allo svolgimento di un’attività 
economica (di cui beneficeranno destinatari diversi a seconda della 
struttura del mercato considerato); inoltre, l’eliminazione degli stessi 
opera in modo dinamico nel senso dell’abbattimento delle barriere 
all’ingresso nei singoli mercati nazionali e, dunque, del potenzialmento 
della concorrenza155.  
Questa duplice implicazione delinea un sistema di rapporti in cui 
l’incentivazione degli scambi commerciali tra Stati membri, obiettivo 
immediato della direttiva, costituisce in verità uno scopo-mezzo 
rispetto allo scopo-fine rappresentato dal buon funzionamento del 
mercato unico, tra le cui caratteristiche essenziali rientrano gli elementi 
ora segnalati, come risultato in termini di efficienza proprio di un 
mercato concorrenziale.  
Ora, il passaggio dalla regolamentazione uniforme delle pratiche 
commerciali alla costruzione di un mercato interno efficiente deriva da 
un ragionamento lineare e condiviso: i problemi sorgono, invece, nel 
momento in cui si intende proseguire nella risalita assiologica o anche 
solo funzionale dei principi alla base della disciplina del mercato 
dell’Unione europea, operazione resa complessa dalla difficoltà di 
identificare una chiave di lettura univoca, anche per quanto riguarda le 
sue ricadute concrete, della nozione di efficienza, di cui pare ambigua 
la collocazione quale fine ovvero quale presupposto.    !!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
154 G. DE CRISTOFARO, in IDEM (a cura di), Le «pratiche commerciali sleali», 
cit., p. 5; COM (2003) 356, Relazione alla proposta di direttiva, cit., p. 3.   
155 F. GÓMEZ, The Unfair Commercial Practices Directive, cit., p. 17.  
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Senza pretesa di esaurire il tema, che all’evidenza pertiene al 
rapporto tra diritto della concorrenza e tutela del consumatore, uno 
spunto per la sua ricostruzione può discendere dal confronto con le 
ragioni che hanno ispirato un determinato assetto del contenuto 
prescrittivo della direttiva. 
Di per sé, infatti, l’uniformazione delle legislazioni nazionali, 
sebbene a sua volta frutto di una precisa opzione di politica del diritto, 
è un procedimento di tecnica normativa neutrale, cui non consegue 
necessariamente una certa soluzione delle questioni sostanziali 
affrontate a scapito di altre, tutte in ipotesi plausibili: si tratta pertanto 
di due aspetti che, seppure orientati a raggiungere un’obiettivo 
comune, devono essere distinti sul piano logico nel corso dell’indagine 
delle relative funzioni onde meglio apprezzarne il risultato 
dell’interazione (nientemeno che la ratio della direttiva nel suo 
complesso)156. 
Il legislatore ha impresso una specifica configurazione assiologica 
alla disciplina (armonizzata) delle pratiche scorrette, orientandola 
secondo il criterio di un «livello elevato di protezione dei 
consumatori», enunciato fin dal considerando n. 1: la scelta netta così 
sancita dal punto di vista prescrittivo comporta (si constati il nesso al 
considerando n. 11) l’introduzione di un divieto generale di pratiche 
scorrette, dal quale discende, sempre sul piano sostanziale, 
l’adeguamento delle normative nazionali che garantivano un grado di 
protezione inferiore ovvero trascuravano di disciplinare la materia, 
nonché l’innovazione dello stesso diritto comunitario nella misura in 
cui non prevedeva, al pari delle pratiche ingannevoli, un divieto di 
pratiche aggressive, che gli stessi Stati membri sono tenuti ad attuare.  
!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
156 Una simile acquisizione metodologica dovrebbe tenersi ferma non solo in 
un contesto strettamente giuridico, ma anche nell’ambito di uno studio della 
direttiva secondo un’impostazione di analisi economica del diritto.  
 90 
In realtà, prima di procedere oltre, occorre una precisazione: il 
concetto di “promozione di attività transfrontaliere”, che si è detto 
giustificare la tecnica di intervento per mezzo di una direttiva di 
armonizzazione massima, non si ritrova al considerando n. 4, 
focalizzato sugli ostacoli alle libertà economiche di consumatori e 
imprese derivanti dalla divergenze tra legislazioni nazionali, bensì al 
considerando n. 2, ove è posto in correlazione con l’individuazione 
positiva di una disciplina connotata dal contrasto a pratiche di mercato 
scorrette. Dal tenore del testo, si potrebbe quasi inferire che lo 
strumento decisivo per incentivare le negoziazioni transfrontaliere non 
sia stato individuato dal legislatore tanto nell’eliminazione della 
barriera delle differenze normative tra Stati, quanto nella previsione 
sostanziale di divieti, generali e particolari, a tutela degli interessi 
economici del consumatore157. Sebbene nel primo caso l’enfasi sia 
posta sul mero dato dell’aumento degli scambi e nel secondo si 
tengano in maggiore considerazione esigenze di giustizia, si apre lo 
spazio per una valutazione diversa e in un certo senso opposta, a 
seconda del ruolo attribuito alla promozione delle attività 
transfrontaliere.  
In base alla prima prospettiva, infatti, in una ideale gerarchia 
assiologica di principi, l’incremento qualitativo e quantitativo degli 
scambi, reso possibile dalla vigenza di una disciplina uniforme, 
costituisce un dato preliminare che può essere inserito in un contesto 
più ampio e funzionalizzato al perseguimento di obiettivi ulteriori di 
benessere sociale.  
!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
157 La medesima conclusione di sintesi sembra sottintesa alla lettura di H.-W. 
MICKLITZ, in Understanding EU Consumer Law, cit., p. 71: «Only by this 
high standard [of consumer protection] could the fragmentation of the 
internal market as a result of different concepts of fairness be overcome and 
trade barriers eliminated».   
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Accettando le ipotesi della seconda lettura, invece, la tutela del 
consumatore contro le pratiche scorrette viene degradata a presupposto 
della promozione di attività transfrontaliere e dunque della 
realizzazione del mercato interno, il quale assurgerebbe così a 
principio ultimo, indipendente da giustificazioni esterne e 
sovraordinato anche ai valori di giustizia, che ad esso risultano 
(occasionalmente) strumentali: sotto questo aspetto, gli obiettivi 
fondamentali raggiunti in una situazione simile, come la 
stabilizzazione dei prezzi verso il basso e il miglioramento dell’offerta, 
rappresentano le condizioni di mercato tipiche perseguite da una 
disciplina pro-concorrenziale. Per tale via, dunque, la normativa a 
tutela del consumatore sembra risolversi nella regolazione di uno dei 
fattori rilevanti per l’efficacia complessiva del diritto della 
concorrenza, scevro da controlli esterni di compatibilità e di risultato.  
Non è certo possibile in questa sede sciogliere la questione, ma è 
sufficiente rilevare come la stessa direttiva sulle pratiche commerciali 
scorrette non risulti decisiva al proposito, avvalorando in potenza 
entrambe le interpretazioni158. A favore della sdrammatizzazione del 
problema vale la considerazione per cui è ormai dato acquisito della 
teoria economica che la maggior parte dei guadagni derivanti 
dall’incremento della concorrenza sul mercato vanno a beneficio dei 
consumatori159: la disputa sul valore predominante nei diversi scenari 
prospettati perde in larga misura di significato al momento in cui se ne 
constata l’identità degli esiti effettivi in termini di benessere sociale.  
Da un punto di vista più strettamente giuridico, peraltro, è 
interessante segnalare come la posizione incerta della tutela dei 
consumatori rispetto alla realizzazione del mercato interno trovi !!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
158 Lo nota anche H.-W. MICKLITZ, in Understanding EU Consumer Law, 
cit., p. 73.  
159 Così, nell’ambito della riflessione sulle possibili  [rationes della direttiva] 
F. GÓMEZ,  The Unfair commercial Practices Directive, cit., p. 17.  
 92 
conferma nello sviluppo storico delle politiche economiche europee e, 
simmetricamente, delle corrispondenti previsioni del diritto primario, 
sin dal trattato istitutivo della CEE del 1957, nonché della 
connotazione che queste hanno impresso sulla normativa secondaria 
che ne è derivata.  
In particolare, la mancata attribuzione da parte di quest’ultimo di 
una espressa competenza in materia di protezione del consumatore ha 
condizionato sin dal principio il contesto dell’intervento comunitario in 
materia, contribuendo a restituire l’inevitabile immagine di un rapporto 
distorto e ancipite tra i due obiettivi160: sebbene le esigenze di tutela 
del consumatore si fossero affermate in funzione di deroga ai principi 
cardine si libera circolazione su cui si fondava la costruzione graduale 
del mercato unico e dunque in una posizione di apparente superiorità, 
la legittimazione degli interventi normativi in tale settore era costituita 
da un nesso di strumentalità rispetto al raggiungimento del mercato 
unico, in quanto limitata all’adozione di quei provvedimenti di 
ravvicinamento delle legislazioni nazionali che rappresentassero 
un’ostacolo ad esso161.  
L’orientamento risultante dalla supplenza giurisprudenziale 
all’originaria lacuna di potere è stato recepito nei trattati successivi162; 
a partire dal Trattato di Maastricht, tuttavia, le competenze comunitarie 
sono state ampliate attraverso l’introduzione di un’apposita previsione 
che legittima l’intervento a tutela dei consumatori mediante «misure di !!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
160 La ricostruzione di riferimento è H. UNBERATH, A. JOHNSTON, The 
Double-Headed Approach of the ECJ Concerning Consumer Protection, in 
CMLR, 2007, 44, pp. 1237 ss. 
161 R. TORINO, I contratti dei consumatori nella prospettiva europea, in G. 
ALPA (a cura di), I contratti del consumatore, Giuffrè, Milano 2014, pp. 57-
58.  
162 Per un sintetico quadro dell’evoluzione del diritto comunitario primario v. 
N. REICH, H.-W. MICKLITZ, Economic Law, Consumer Interests, and EU 
Regulation, in N. REICH ET AL., European Consumer Law, cit., pp. 11-14. 
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sostegno, di integrazione e di controllo della politica svolta dagli Stati 
membri» (cfr. attuale art. 169, par. 2, lett. b), TFUE), a prescindere 
dalla necessità di contestualizzarle nel quadro del mercato unico. 
L’ulteriore precisazione, oggi traslata nell’art. 12 TFUE, che impone di 
tenere conto delle esigenze inerenti alla protezione dei consumatori 
«nella definizione e nell’attuazione di altre politiche o attività 
dell’Unione», conferma poi una tendenza evolutiva caratterizzata dalla 
maggiore autonomia di tale principio nell’ambito dei valori e 
dell’intervento regolatorio europei, senza che, però, ne venga chiarita 
l’esatta collocazione, sia statica che dinamica. 
Come gli studiosi non hanno omesso di segnalare163, la prassi 
normativa comunitaria non è riuscita a tradurre in risultati concreti la 
possibilità offerta da tali novità, rinvenendo sempre il proprio 
fondamento di diritto positivo nella norma attributiva dell’art. 169, par. 
2, lett. a), TFUE, corrispondente al previgente art. 153, par. 3, lett. a), 
TCE, che consente appunto di promuovere gli interessi dei 
consumatori secondo un livello elevato di tutela «nel quadro della 
realizzazione del mercato interno» e, pertanto, attraverso misure di 
ravvicinamento delle legislazioni nazionali ai sensi dell’attuale art. 114 
TFUE.  
Su questa base normativa risulta adottata anche la dir. 2005/29: in 
materia di pratiche commerciali scorrette, dunque, alla pari di quanto 
avvenuto per i contratti dei consumatori, la portata ermeneutica del 
riferimento alla necessità di ridurre la differenze tra discipline dei 
singoli Stati membri può essere opportunamente ridimensionata, 
dovendosi intendere lo stesso quale presupposto che legittima 
l’intervento comunitario e ne determina la forma, piuttosto che tratto 
caratterizante le regole sostanziali tanto da poterne essere invocato 
come ratio.  !!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
163 R. TORINO, in G. ALPA (a cura di), I contratti del consumatore, cit., p. 60.  
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Si coglie nuovamente la distinzione tra il piano del metodo e 
quello dei contenuti, confermata nel Trattato dalla precisazione della 
necessità di assicurare in positivo, anche nelle misure di 
armonizzazione, un elevato livello di tutela dei consumatori e dalla 
previsione di un rilievo autonomo delle esigenze di protezione degli 
interessi di questi nelle politiche dell’Unione.   
L’utilità di una trattazione separata dei due aspetti del problema è 
dimostrata dal vantaggio che ne deriva in termini di chiarezza e ordine 
concettuale: dopo aver delineato, almeno in via di prima 
approssimazione, ruolo e significato dell’armonizzazione realizzata 
dalla direttiva, risulta particolarmente fecondo indagare ragioni e 
presupposti teorici alla base della scelta di disciplinare, vietandole, le 
pratiche commerciali scorrette.  
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1.2. Individuazione del bene giuridico protetto e 
collegamento con la teoria della scelta razionale 
 
La dir. 2005/29, nella sua dimensione prescrittiva, costituisce il 
nucleo del settore normativo comunitario della c.d. fair trading law, 
ruotante intorno alla nozione di “scorrettezza”, la cui definizione 
costituisce il compito più gravoso dell’atto legislativo in esame164.  
Da questo concetto conviene muovere, prendendo come 
riferimento il dato rivelatore costituito dalla concretizzazione che ne 
viene offerta nella messa a punto del relativo test sia nella clausola 
generale sia nelle definizioni intermedie.  
In tale direzione è possibile impiegare i risultati ottenuti nello 
studio analitico della costruzione tecnica del giudizio di scorrettezza, 
all’esito del quale si è rintracciata la caratteristica comune delle 
fattispecie di divieto nell’idoneità di una pratica a indurre il 
consumatore ad assumere una decisione commerciale «che non 
avrebbe altrimenti preso»: questa formula linguistica accomuna gli 
artt. 5-9, descrivendo in modo uniforme una varietà di situazioni che si 
presumono sintomatiche del ricorrere delle condizioni in presenza 
delle quali il legislatore comunitario ha ritenuto opportuno un 
intervento repressivo.  
Per individuare quello che può essere definito il bene giuridico 
protetto dal divieto, occorre dunque concentrarsi sul secondo livello 
del giudizio di scorrettezza, declinato diversamente a seconda della 
fattispecie considerata: il combinato disposto degli artt. 5 e 2, lett. e), 
mette in risalto la «capacità del consumatore di prendere una decisione 
consapevole»; l’art. 7 fa riferimento ad una «decisione consapevole di !!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
164 Cfr. H.-W. MICKLITZ, in G. HOWELLS ET AL., European Fair Trading 
Law, cit., pp. 83 ss.  
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natura commerciale»; l’art. 8 è costruito in relazione alla «libertà di 
scelta o di comportamento […] in relazione al prodotto»; meno 
specifico appare soltanto l’art. 6, il quale, come noto, si caratterizza 
piuttosto per il primo livello del test di scorrettezza, attinente alla 
condotta del professionista.  
Peraltro, la riflessione svolta in precedenza sulla configurazione 
strutturale del rapporto tra clausola generale e disposizioni particolari 
raffoza l’esigenza di individuare una nozione unitaria dell’interesse 
alla base della disciplina sostanziale: interesse che, secondo quanto 
dichiarato del preambolo della direttiva stessa al considerando n. 6 e 
sottolineato da pressoché tutti i commentatori, è di natura economica e 
riguarda, almeno in via diretta, i soli consumatori165.  
I dati testuali sopra proposti suggeriscono che il bene tutelato sia 
la libertà di azione del consumatore nel contesto delle dinamiche del 
mercato166, intesa come «autenticità»167 del suo comportamento 
economico: ciò sia sotto il profilo della consapevolezza sia sotto 
quello, distinto ma connesso, della libertà, in relazione ad ogni atto 
qualificabile come «decisione di natura commerciale» ai sensi dell’art. 
2, lett. k)168.  
!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
165 Individua una contraddizione nell’espressa esclusione degli interessi non 
economici dei consumatori dalla sfera di protezione del divieto di pratiche 
scorrette H.-W. MICKLITZ, in Understanding EU Consumer Law, cit., p. 71.  
166 Si soffermano sul punto H.-W. Micklitz, in G. HOWELLS ET AL., 
European Fair Trading Law, cit., pp. 103 ss., che la riconduce alla più ampia 
categoria di autonomia; L. ROSSI CARLEO, in G. ALPA (a cura di), I contratti 
del consumatore, cit., pp. 102 ss., spec. 108 ss.; particolarmente sensibile al 
profilo dinamico della scelta del consumatore, intesa come strumento pro-
concorrenziale, L. DI NELLA, Prime considerazioni sulla disciplina delle 
pratiche commerciali aggressive, in Contr. impr./Europa, 2007, 1, p. 42.    
167 Cfr. A. GENTILI, Pratiche sleali e tutele legali: dal modello economico 
alla disciplina giuridica, in Riv. dir. priv., 2010, 3, pp. 53-54.  
168 Si noti la simmetria rispetto alla formula, contenuta nella clausola 
generale, dell’idoneità «a falsare […] il comportamento economico in 
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Questa semplice osservazione si collega e prelude ad una serie di 
conseguenze assai rilevanti, attinenti alla portata e alla funzione della 
disciplina delle pratiche sleali.  
Il ragionamento richiede una prospettiva di ampio respiro: libertà 
e consapevolezza, infatti, delineano insieme condizioni essenziali per 
una scelta razionale e rendono inevitabile l’approfondimento della 
teoria economica che fornisce una visione organica del ruolo di questi 
concetti nel contesto del mercato e degli scambi. 
Questa può essere identificata nel marginalismo169, alla cui 
elaborazione a fine Ottocento seguirà un notevole successo e la 
definitiva affermazione nel secolo successivo, durante il quale 
assumerà il ruolo di nuova ortodossia, meritando la denominazione 
alternativa, ed oggi più diffusa, di teoria neo-classica170.  
Una sua prima particolarità consiste nell’approccio scientifico alle 
questioni economiche come problemi di allocazione delle risorse, dati 
certi vincoli dovuti alla generale scarsità di queste ultime, in modo 
definito ottimale, secondo la nozione di efficienza messa a punto da 
una delle correnti di pensiero interne alla teoria in esame171.  
Il tratto forse più caratteristico è rappresentato dalla definizione 
del concetto di valore in termini soggettivi, come misura dell’utilità 
individuale risultante dal calcolo della differenza (margine, appunto) 
tra vantaggi e svantaggi — atomisticamente frazionati e ridotti a 
grandezze quantitative — relativi ad una determinata azione !!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
relazione al prodotto del consumatore […]»: cfr. M. LIBERTINI, Clausola 
generale e disposizioni particolari, cit., pp. 97-98.  
169 Tra i fondatori sono annoverati tradizionalmente W. S. JEVONS, The 
Theory of Political Economy, 1871; C. MENGER, Grundsätze der 
Volkswirtschaftslehre, 1871; L. WALRAS, Éléments d’économie politique 
pure, 1874.  
170 S. ZAMAGNI, voce Marginalismo, in Enciclopedia delle scienze sociali, 
Treccani, 1996, reperibile su www.treccani.it.  
171 S. ZAMAGNI, ibidem.  
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economica172. La rilevanza del soggetto e della prospettiva di questo 
propria presenta un evidente fondamento psicologico, come d’altra 
parte denuncia il richiamo a concetti tipici del pensiero 
dell’utilitarismo individualista, ma la teoria assume fin da subito una 
coloritura astratta e formalistica, di stampo prima meccanicistico per 
poi evolvere nel Novecento con l’elaborazione di rigorosi modelli 
matematici173. 
L’adesione a tale dimensione assiomatica implica la condivisione 
di una serie di assunti volti a garantire il rispetto della condizione di 
funzionamento della teoria elaborata per spiegare in modo organico il 
comportamento degli agenti economici: la massimizzazione 
dell’utilità, considerata regola ordinatrice degli scambi, presuppone la 
capacità dei singoli di svolgere un calcolo corretto delle conseguenze 
delle proprie azioni nel mercato e richiede di ipotizzare, pertanto, la 
razionalità delle scelte da loro effettuate. 
In particolare, i soggetti sarebbero in grado di estrapolare dal 
mondo esterno i dati necessari agli scopi proposti, di elaborarli alla 
luce della conformità delle loro conseguenze agli obiettivi e alle 
preferenze personali in modo tale da stabilire una precisa condotta 
operativa, e di adeguare i propri atti alle determinazioni volontaristiche 
così raggiunte.  
Tali condizioni sono appunto formalizzate come assiomi della c.d. 
teoria della scelta razionale174, nell’ambito di un progressivo distacco !!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
172 Cfr. E. SALTARI, Nascita e sistemazione dell’economia marginalista, 
Lœscher, Torino 1978, pp. 14 ss.; L. ARNAUDO, Scambi, mercati, 
concorrenza. Una piccola introduzione, Luiss University Press, 2014,  pp. 
45-46.  
173 Culminata nell’innovativa teoria di J. VON NEUMANN, O. MORGENSTERN, 
Theory of games and Economic Behavior, Princeton University Press, 1944.  
174 Per una trattazione introduttiva ma allo stesso tempo dettagliata e 
ragionata si rinvia a S. HARGREAVES HEAP ET AL., La teoria della scelta. 
Una guida critica, Editori Laterza, 1996, pp. 18 ss.  
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dallo studio della realtà empirica del comportamento degli agenti 
economici: questa operazione, oltre a contribuire alla coerenza 
matematica e alla polifunzionalità del modello, consente di prescindere 
dall’indagine della psicologia dei singoli, la quale, nonostante abbia 
giustificato all’origine l’ispirazione utilitaristica, si è ritenuta 
ostacolare la formulazione di una teoria organica svincolata dalla 
contingenza del caso concreto e dalle difficoltà relative 
all’accertamento scientifico dei moventi interni alla mente umana175. 
Conviene osservare sin da adesso che gli assunti conoscitivi, 
decisionali e comportamentali sopra accennati assumono significato 
nel contesto della teoria ove siano integrati dall’ulteriore presupposto 
dell’esistenza in capo all’agente di preferenze gerarchicamente 
ordinate, stabili e predeterminate, in quanto requisito essenziale per 
verificare la razionalità della scelta, vale a dire, la massimizzazione 
dell’utilità individuale176.      
Una versione non matematizzata degli assiomi della teoria della 
scelta razionale, ma certo ad essa equivalente in termini qualitativi, si 
ritrova, oltre mezzo secolo prima della sua nascita, nelle fondamenta 
concettuali dei codici civili nazionali: nella dimensione giuridica essa 
viene formalizzata attraverso l’enunciazione del principio di 
autonomia privata, al quale si affida il compito di garantire al singolo 
la possibilità di curare i propri affari secondo modalità tali da 
perseguire gli scopi individuali desiderati in termini allo stesso tempo 
compatibili con (vale a dire, senza pregiudizio de) l’utilità degli altri 
soggetti dell’ordinamento177. L’intersezione di domanda e offerta nel !!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
175 Percorso definito da N. GIOCOLI, Modeling Rational Agents, in Cahiers 
d’économie Politique, 2005, v. 49, 2, pp. 183 ss., «escape from psychology»; 
per una breve sintesi L. ARNAUDO, La ragione sociale, cit., pp. 30-31.  
176 K. J. ARROW, Rationality of self and others in economic systems, in 
Journal of Business, 1986, 59, pp. 385 ss 
177 A. GENTILI, Pratiche sleali e tutele legali, cit., p. 47.  
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punto del prezzo di equilibrio è tradotta, in termini giuridici, attraverso 
la presunzione, e dunque la finzione, anch’essa formale e astratta, che 
tale condizione di razionalità si realizzi a livello di singola transazione 
con il perfezionamento del (ma meglio sarebbe dire di un) contratto: 
questo, per le sue caratteristiche, consente di valutare l’utilità di 
ciascuna parte alla luce delle «preferenze rivelate» con le rispettive 
manifestazioni di volontà.  
Perché tale presunzione possa rivelarsi affidabile, è necessario (da 
un punto di vista logico-deduttivo, ragionando cioè nei canoni della 
teoria discussa) che la scelta esteriorizzazata in dichiarazioni o fatti 
concludenti rifletta in modo fedele la volontà del contraente e che 
questa, a sua volta, sia compatibile con le preferenze individuali date.  
In tale ottica, guardando ad entrambi i contesti, economico e 
giuridico, è agevole dedurre che soltanto libertà e consapevolezza dei 
processi decisionali garantiscono una scelta autenticamente razionale, 
idonea a massimizzare l’utilità soggettiva e il benessere collettivo178. 
!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
178 A. GENTILI, Pratiche sleali e tutele legali, cit., p. 49.  
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2. Deviazioni dal modello di agente razionale 
come ragioni dell’intervento normativo nelle 
attività economiche: inquadramento della 
disciplina delle pratiche scorrette !
Dopo aver ricondotto il fulcro del ragionamento alla questione 
della razionalità delle scelte degli attori sul mercato — e, di 
conseguenza, secondo la prospettiva neoclassica, della realizzazione di 
efficienza e equità degli scambi — il passaggio successivo consiste 
nell’interrogarsi in modo più approfondito sulle modalità di 
regolamentazione giuridica del fenomeno e sulle ragioni che ne stanno 
alla base, proseguendo nelle considerazioni da ultimo svolte.    
Costituisce infatti la finalità delle riflessioni che seguiranno e, in 
definitiva, dell’intero lavoro, analizzare la coerenza della risposta 
dell’ordinamento dell’Unione europea all’esigenza di disciplina del 
mercato derivante dall’accettazione dei postulati di una determinata 
teoria economica, concentrando l’attenzione sulla portata e sul ruolo 
della normativa a tal fine adottata (in particolare, quella in materia di 
pratiche commerciali scorrette) quando nuove conoscenze provenienti 
da diversi ambiti disciplinari inducano a formulare in modo 
parzialmente difforme quei medesimi assiomi.  
Spostandosi appunto sul piano giuridico, già la predisposizione di 
una disciplina del mercato è indice della presa coscienza del ricorrere, 
nella realtà concreta, di deviazioni rispetto al modello economico 
astratto. La regolazione degli scambi trova origine nei c.d. fallimenti 
del mercato, rispetto ai quali rappresenta una delle risposte 
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ipotizzabili179, e, come forma di intervento pubblico teso a ripristinare 
e a garantire il suo funzionamento ottimale anche in termini di 
giustizia e non solo di efficienza, assume un carattere procedurale 
piuttosto che contenutistico180.       
In una prospettiva di analisi economica del diritto, ciò che la 
teoria economica postula a livello ontologico assume una duplice 
rilevanza. Da un lato, considerato l’ordinamento come insieme di 
incentivi, essa soddisfa l’esigenza di assunti sulle conseguenti reazioni 
dei consociati181. Dall’altro, funge da presupposto dell’impostazione 
deontologica propria dell’ambito giuridico, al quale risulta sottesa la 
medesima ratio: l’“essere” della razionalità degli attori del mercato è 
concepito nella prospettiva dell’ordinamento come un “dover essere” 
alla cui realizzazione mirano i vari strumenti coattivi di cui esso 
dispone e attravero i quali regola l’uso della forza in senso positivo, 
sotto forma di sanzioni, ma anche in senso negativo, nella veste, tra 
l’altro, di comminatorie di invalidità182. Quest’ultima categoria, in 
particolare, priva l’atto di tutela giuridica e frustra pertanto il 
raggiungimento da parte dei privati di risultati che si presumono in 
contrasto con gli obiettivi di fondo dell’ordinamento, a causa della 
violazione di requisiti formali o sostanziali stabiliti in conformità ad 
essi. 
!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
179 Per una rassegna completa si veda A. GENTILI, Pratiche sleali e tutele 
legali, cit., pp. 49-50.  
180 A. GENTILI, Pratiche sleali e tutele legali, cit., p. 52.  
181 R. B. KOROBKIN, T. S. ULEN, Law and Behavioural Science: removing 
the Rationality Assumption from Law and Economics, in Cal. Law Rev., 
2000, v. 88, 4, p. 1055, ove si riflette condivisibilmente che, per tali ragioni, 
«law and economics is, at root, a behavioral theory».  
182 A. GENTILI, Il ruolo della razionalità cognitiva nelle invalidità negoziali, 
in Riv. dir. civ., 2013, 5, p. 1118.  
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2.1. Dall’incapacità di intendere e di volere alle 
asimmetrie informative  
 
Ora, nel rapporto contrattuale, la necessità di salvaguardare la 
razionalità del comportamento delle parti è assicurata dal diritto 
attraverso una valutazione secondo il duplice parametro normativo 
della capacità di intendere e di volere: a questa è riconosciuta, nelle 
forme e nei termini di un apposito istituto, l’annullabilità, la possibilità 
di incidere sulle condizioni di validità del regolamento pattizio che di 
tale scelta costituisce il risultato oggettivo183.  
Il mancato raggiungimento delle condizioni di consapevolezza e 
libertà, tuttavia, può dipendere da fattori ulteriori rispetto all’assenza di 
capacità di intendere e di volere: come visto, infatti, la teoria della 
scelta razionale postula ulteriori requisiti propri della complessiva 
attività decisionale dell’individuo, il cui venir meno pregiudica il 
funzionamento del meccanismo tipico di ogni scambio, fondato sulla 
relazione biunivoca autenticità della scelta–massimizzazione 
dell’utilità.  
Questa prima verifica è infatti limitata all’accertamento (si ripete, 
secondo canoni normativi) dell’assenza di elementi che escludano in 
radice l’attitudine dei processi mentali dell’individuo ad adottare un 
comportamento dalle conseguenze in linea con le proprie preferenze, 
per l’incapacità vuoi di comprendere il valore sociale degli atti 
compiuti e di relazionarsi con l’esterno, vuoi di controllare e 
indirizzare gli impulsi ad agire.     
Si tratta peraltro di una verifica da effettuarsi rispetto al singolo 
attore economico, potendosi concludere per la sussistenza di tale !!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
183 A. GENTILI, Pratiche sleali e tutele legali, cit., p. 47.  
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deviazione rispetto al modello standard soltanto all’esito di un 
giudizio caso per caso.   
Come detto, però, perché si realizzi una scelta autentica e la 
massima soddisfazione delle preferenze, si rende necessario che 
l’analisi costi–benefici sia corretta, oltre che secondo un criterio 
formale, e dunque nel risultato finale in considerazione delle ipotesi 
date, anche da un punto di vista sostanziale: occorre cioè che ricorra la 
duplice condizione della corrispondenza delle premesse fattuali del 
processo decisionale alla realtà del mondo esterno e della possibilità di 
assegnare a queste un valore positivo di verità, da un lato, e della 
completezza dei dati in possesso dell’agente rispetto al problema di 
massimizzazione delle utilità da risolvere, dall’altro.  
Questo insieme definito di assiomi assume una forma compiuta 
nel c.d. information paradigm, in base al quale si ritiene, o meglio, si 
richiede, che l’agente, nel prendere decisioni di natura economica 
(fondate sul calcolo tra vantaggi e svantaggi), disponga di tutte le 
informazioni necessarie per una scelta realmente efficiente.  
Se la razionalità dell’agente attiene essenzialmente al foro interno, 
quantità e qualità delle informazioni disponibili costituiscono un dato 
esterno al soggetto e possono essere accertate con maggiori probabilità 
di ottenere risultati condivisi rispetto ad una corrispondente analisi dei 
meccanismi propri della mente umana. 
Sulla scorta di tale più immediata verificabilità, non è pertanto 
senza motivo che i casi di mancata soddisfazione del postulato in 
esame, noti come asimmetrie informative, abbiano rappresentato forse 
l’ipotesi principale di legittimazione, anche nell’ottica delle teoria 
economica di riferimento, dell’intervento correttivo del legislatore184.  
!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
184 Cfr. A.-L. SIBONY, G. HELLERINGER, EU Consumer Protection and 
Behavioural Sciences: Revolution or Reform?, in A. ALEMANNO, A.-L. 
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In verità, ragione ulteriore ma non secondaria potrebbe ravvisarsi 
nella presunta semplicità della soluzione del problema: al proposito, è 
oltremodo interessante notare che la dimostrazione della fallacità di 
tale convizione porta ad emergere il rapporto assai stretto che lega il 
presupposto della piena informazione a quello della razionalità 
dell’agente economico e la necessità di impostare i problemi sottesi a 
ciascuno dei due aspetti secondo una prospettiva unitaria e 
reciprocamente coerente185. 
Come risulterà più chiaro dalle riflessioni che seguiranno a breve, 
una delle fasi più delicate e passibili di irrazionalità del procedimento 
decisionale è individuata nella selezione, tra la moltitudine di 
informazioni a disposizione dell’agente, di quelle rilevanti per l’attività 
intellettuale a sua volta strumentale al fine concreto perseguito: 
insieme alla correttezza formale del ragionamento e alla verità 
sostanziale delle premesse conoscitive che ne stanno alla base, si 
sottolinea la necessità di verificare la congruità di un ulteriore sub-
procedimento, spesso trascurato e dunque mantenuto a livello di mero 
postulato, il cui funzionamento si rivela pregiudiziale all’intero 
meccanismo di massimizzazione dell’utilità.  
In questo contesto, l’opzione regolatoria in favore 
dell’imposizione di consistenti obblighi di informazione, all’apparenza 
ideonea a risolvere quantomeno questo tipo di fallimento del 
!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
SIBONY (a cura di), Nudge and the Law: A European Perspective, Hart 
Publishing, 2015, p. 217. 
185 Riflettono ancora A.-L. SIBONY, G. HELLERINGER, EU Consumer 
Protection and Behavioural Sciences, cit., p. 217, a proposito del presunto 
ragionamento alla base delle scelte del legislatore europeo: «If the ‘market 
failure’ consisted in ‘asymmetries of information’, the law could restore 
symmetry — and thereby well-functioning markets — by mandating that the 
better informed party (the trader) provides the less informed party (the 
consumer) with the relevant information».  
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mercato186, si dimostra destituita di fondamento, soprattutto ove ne 
risulti un incremento prevalentemente quantitativo, senza cura per le 
modalità espressive, potendo generare effetti persino opposti a quelli 
desiderati187. Nondimeno, la tendenza riscontrabile nella disciplina 
comunitaria delle relazioni tra agenti ecomici nel mercato interno non 
sembra in linea con tali riflessioni, e le voci critiche levatesi e reiterate 
anche in corrispondenza della promulgazione di recenti atti normativi 
dell’Unione europea nel settore consumeristico, pur di contenuto 
dichiaratamente innovativo, testimoniano la difficoltà del legislatore di 
apprezzare a pieno frequenza ed importanza delle deviazioni rispetto al 
modello teorico di base che si possono verificare nella realtà concreta.  
Le asimmetrie informative rappresentano una condizione la cui 
ricorrenza può essere studiata a livello generale e diffuso, in quanto 
costituiscono il frutto di elaborazioni collegate all’analisi di un 
mercato considerato nel suo complesso, del quale rappresentano un 
caso emblematico di fallimento.  
Rispetto all’indagine sulle particolarità del caso concreto cui si 
ricorre per verificare l’incapacità di intendere o di volere di una parte 
contrattuale, occorre pertanto spostarsi su una dimensione diversa, per 
alcuni aspetti preliminare e certo più ampia, e svolgere una valutazione 
di sistema, con riferimento alla classe degli attori economici.  
Anzitutto, non essendo immaginabile un’indagine estesa a tutti, è 
necessario, come nella teoria economica, elaborare un modello tipico 
di agente, risultato di un certo grado di astrazione rispetto alla realtà 
empirica e, in alcuni casi, pure statistica.  
!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
186 Simmetricamente, è pacifico che altre questioni, come ad esempio la 
differenza di potere contrattuale tra le parti, ne siano perlopiù impregiudicate.  
187 O. BAR-GILL, O. BEN-SHAHAR, Regulatory Techniques in Consumer 
Protection: A Critique of European Consumer Contract Law, University of 
Chicago Institute for Law and Economics Working Paper No. 598/2012. 
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In secondo luogo, secondo una prospettiva normativa, questo 
diverso approccio significa che il legislatore, accertata la sussistenza di 
una deviazione sistematica dei comportamenti dei soggetti da quelli 
necessari per il raggiungimento dell’obiettivo dell’efficienza nelle sue 
varie accezioni, stabilisce una volta per tutte gli strumenti di reazione 
al fallimento di mercato riscontrato: poiché si prevede che l’agente 
modello (o, meglio, il modello di deviazione dall’agente modello 
perfettamente razionale ed informato) al ricorrere di certe condizioni 
realizzerà una scelta non ottimale, tali strumenti sono predisposti in 
modo da poter operare in via preventiva, a monte del singolo scambio 
concreto, con la conseguenza che in tutte le singole relazioni 
economiche del settore di intervento potrà ritenersi nuovamente 
ristabilita la presunzione di corrispondenza tra scelta e 
massimizzazione dell’utilità188.   
 
2.2. Le irrazionalità dei consumatori causate da 
pratiche commerciali delle imprese come fallimenti 
di mercato  
 
Queste ultime aggiunte nelle premesse del ragionamento 
consentono infine di concludere per un inquadramento 
sistematicamente giustificato della disciplina comunitaria delle 
pratiche commerciali scorrette. 
!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
188 Una simile organizzazione teorica, coerente con una linea di intervento 
pubblico nell’economia di tipo regolatorio, consente di impostare la 
questione di una disciplina organica delle transazioni economiche come 
messa a punto del «raccordo rimedi giuridici ai fallimenti individuali 
conseguenti a fallimenti del mercato» a loro volta oggetto di un’autonoma 
normativa (cfr. A. GENTILI, Pratiche sleali e tutele legali, cit., p. 51).      
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Innanzitutto, è agevole dimostrare che quanto illustrato sinora 
costituisce la giustificazione in termini economici, secondo 
l’impostazione della teoria neoclassica, dell’intervento normativo a 
tutela del consumatore, ambito d’elezione per lo studio dell’approccio 
giuridico ai fallimenti di mercato.  
Alla figura di consumatore, infatti, sono associate con frequenza 
molte delle situazioni in cui si riscontra la violazione di una delle 
condizioni richieste dal modello di agente razionale; si può supporre 
che il legislatore, ritenendo tale correlazione statisticamente 
significativa, abbia inteso convalidarla traendone una regola generale 
ed approntando rimedi congrui alle deviazioni così verificate, la cui 
applicazione viene subordinata al requisito soggettivo 
dell’identificazione dell’agente concreto con la figura individuata a 
livello normativo come «persona fisica che agisce per scopi estranei 
all’attività imprenditoriale, commerciale, artigianale o professionale 
eventualmente svolta» (cfr. art. 3 del codice del consumo italiano). 
La dir. 2005/29, per quanto riconducibile all’ambito del trade law, 
adotta appunto una visione spiccatamente consumeristica, secondo 
quanto si ricava dagli ormai noti considerando n. 6 e artt. 1 e 3. 
Trattasi peraltro di chiara opzione politica, come viene confermato 
dalla conflittualità manifestatasi nel corso dell’approvazione del 
provvedimento tra gli Stati membri intorno alla questione del campo di 
applicazione della disciplina e dalla possibilità lasciata ai medesimi 
dalla versione definitiva di mantenere o introdurre regole equivalenti 
per le operazioni commerciali tra imprese. Né, d’altra parte, varrebbe 
addurre a sostegno della limitazione della direttiva alla protezione 
diretta degli interessi dei soli consumatori il concetto di correttezza che 
ne informa la disciplina sostanziale: se è vero che l’esigenza di 
assicurare il rispetto di tale principio riceve maggiori sollecitazioni in 
presenza di una situazione di squilibrio normativamente predefinita, 
nulla esclude che esso debba essere tenuto fermo anche qualora si 
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confrontino soggetti paritari sotto un profilo formale, dal momento che 
l’an della sua operatività prescinde dalla qualificazione delle parti, 
aspetto invece rilevante per il quomodo dell’assetto di interessi che ne 
risulta. 
Nonostante tale perimetrazione positiva, la traduzione in concetti 
propri della teoria neoclassica della posizione del consumatore ne 
implica la riconduzione al modello dell’agente economico, idoneo a 
rappresentare con tratti ideali ogni possibile soggetto che si trovi a 
prendere parte ad una transazione commerciale.  
Di conseguenza, deve considerarsi che anche alla base della 
disciplina delle pratiche scorrette stiano l’accettazione dei postulati di 
razionalità e l’esigenza collegata di eliminare in via coattiva gli 
ostacoli che la loro violazione pone alla massimizzazione dell’utilità 
individuale e sociale.  
Si è già constatato come il bene giuridico immediatamente 
tutelato dalla dir. 2005/29 sia identificabile nell’interesse economico 
del consumatore ad una decisione commerciale autentica, espressiva 
cioè di una scelta libera e consapevole in relazione ad un determinata 
azione nel mercato, condizione imprescindibile per il raggiungimento 
dell’obiettivo dell’efficienza allocativa: rispetto a tale obiettivo, la 
tecnica regolatoria adottata dal legislatore comunitario è comprensibile 
nelle sue caratteristiche essenziali alla luce dello schema di intervento 
normativo sopra delineato in relazione alle asimmetrie informative189. 
       Il primo punto del ragionamento è di cruciale importanza per lo 
sviluppo delle successive riflessioni di questo lavoro, la cui 
!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
189 Cfr. C. TENELLA SILLANI, Pratiche commerciali sleali e tutela del 
consumatore, in Obbl. e contr., 2009, 775: «[il consumatore] non è preso in 
considerazione in quanto parte debole dei rapporti contrattuali, bensì quale 
operatore economico di cui si vuole garantire la libertà di assumere decisioni 
di natura commerciale». 
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giustificazione risiede, tra le altre condizioni, nell’esatta delimitazione 
della portata della disciplina in esame. 
Le pratiche commerciali definite scorrette sono considerate 
all’evidenza in una prospettiva di fallimento del mercato: le ragioni si 
rivengono agevolmente nella trattazione svolta. Tuttavia, un aspetto al 
quale i commentatori omettono di dedicare rigorosi distinguo, con ciò 
accreditando una sovrapposizione di piani di intervento deleteria per 
uno studio dei limiti di tutela della direttiva, attiene alla relazione tra le 
pratiche stesse e la deviazione della realtà concreta dal modello teorico 
standard. 
Si tratta, cioè, di fornire una spiegazione del rapporto logico e 
cronologico che lega la condotta del professionista (ma, in ipotesi, 
potrebbe trattarsi di un qualunque operatore sul mercato) al 
comportamento dei suoi destinatari, o, il che è identico, delle modalità 
di funzionamento della prima nell’ottica della concezione funzionale di 
essa sottesa alla direttiva e che ne legittima l’inibizione.  
La lettura più ragionevole, in base ai dati di seguito riportati, è che 
le pratiche commerciali siano definite scorrette e pertanto vietate in 
quanto determinano una deviazione della scelta dell’agente dalla sua 
dimensione autenticamente razionale, ispirata al criterio dell’utilità 
regola degli scambi: attraverso di esse gli imprenditori impediscono 
l’estrinsecazione della libertà del consumatore di assumere decisioni 
economiche secondo la loro volontà effettiva e consapevole, 
inducendoli ad operazioni per questi non ottimali ma più vantaggiose 
per i primi.      
Le pratiche commerciali si pongono dunque rispetto al fallimento 
di mercato, ragione dell’intervento normativo, in rapporto di causa ad 
effetto, generando esse stesse la violazione delle condizioni di 
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razionalità richieste dal modello teorico astratto190. Assume pertanto 
un significato pregnante l’affermazione per cui il divieto colpisce «non 
[…] qualunque comportamento del professionista inteso a sollecitare il 
consumatore ad acquisire un prodotto o servizio, ma quello che ne 
forzi [corsivo nel testo] la consapevolezza […] o la libertà […]»191: di 
conseguenza, è nondimeno equivoco associare a tale situazione il 
termine descrittivo di «approfittamento», utilizzo cui ripetutamente 
indulge l’autore del passo citato e che, invece, conviene sia conservato 
per un contesto affatto diverso, del quale si darà conto oltre.  
La rassegna delle singole fattispecie di scorrettezza conferma a 
pieno questa visione. Sia la clausola generale che le definizioni 
intermedie, infatti, fanno riferimento a pratiche che incidono in modo 
causativo sul comportamento economico del consumatore, 
determinandone in positivo una deviazione rispetto alla condizione-
base ideale: questa è individuata sulla scorta del giudizio controfattuale 
sottinteso dall’avverbio «altrimenti» incorporato nella qualificazione 
degli effetti della condotta vietata che accomuna gli artt. 5-9.  
La pratica che «inganni» il consumatore, che «ometta 
informazioni» di cui egli ha bisogno, che ne «limiti» la libertà di scelta 
attraverso pressioni di vario tipo, ovvero ancora che, secondo la 
clausola generale, sia tale da falsarne il comportamento economico 
interviene, nell’ottica propria della direttiva, su un insieme di 
preferenze e schemi di azione predefinito: quasi che questo costituisca 
un dato esistente a priori, del quale sia possibile fornire, in assenza 
della pratica, una descrizione oggettiva in termini di regolarità ed 
predittibilità. 
!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
190 In questo senso potrebbe leggersi l’affermazione di A. GENTILI, Pratiche 
sleali e tutele legali, cit., p. 48, secondo la quale «la razionalità economica 
degli uomini è limitata […] da pratiche sleali, aggressive o ingannevoli». 
191 A. GENTILI, Pratiche sleali e tutele legali, cit., p. 54.  
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Un’ulteriore conferma esplicita della concezione delle pratiche 
commerciali come fattore determinante la deviazione del 
comportamento dell’agente economico dal paradigma normativo si 
rileva al più volte citato considerando n. 6 della direttiva, dove, in fine, 
si afferma che la direttiva «lascia altresì impregiudicate pratiche 
pubblicitarie e di marketing generalmente ammesse […] in grado di 
influenzare il comportamento [dei consumatori] senza però limitarne la 
capacità di prendere una decisione consapevole»: si avrà modo di 
tornare sulla questione con il dovuto approfondimento.  
Secondo lo schema ideale sopra proposto di spiegazione della 
costruzione della disciplina, il legislatore apprezza in concreto il 
fallimento di mercato causato dalle pratiche commerciali scorrette e ne 
constata, appunto, l’inerenza al mercato considerato nel suo 
complesso, piuttosto che alla singola relazione negoziale: è un dato 
diffuso che le transazioni commerciali tra operatori siano rese 
inefficienti a causa della circostanza che una parte, riconducibile ad 
una certa tipologia di soggetti, pone in essere in modo ricorrente 
comportamenti pregiudizievoli per la libertà di scelta dell’altra. Ne 
discendono due conseguenze assai rilevanti. 
Da un lato, diviene irragionevole subordinare l’inibizione di una 
pratica all’accertamento della produzione degli effetti che se ne 
intende contrastare a livello di singolo rapporto contrattuale: la ratio 
dell’intervento normativo in materia impone di anticipare la soglia di 
tutela, indirizzando il divieto nei confronti delle pratiche commerciali 
di cui sia dimostrata la semplice “idoneità” a falsare il comportamento 
delle (potenziali) controparti alla stregua di un valutazione prognostica 
condotta in base alle caratteristiche della pratica stessa.     
La valutazione è pertanto individuale quanto alla pratica — della 
quale devono ricorrere i presupposti, soggettivi ed oggettivi — ed 
astratta quanto alle conseguenze, le quali rileveranno in termini di 
classe, a prescindere dalla loro concretizzazione in uno o più episodi 
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contrattuali e, a fortiori, dall’effettiva alterazione delle decisioni 
commerciali del consumatore.  
Dall’altro lato, un approccio regolatorio simile, incentrato sul 
mercato, porta inevitabilmente con sé l’impiego di modelli attraverso i 
quali descrivere in termini di tipicità i comportamenti degli agenti 
economici, rilevanti sia per l’individuazione delle conseguenze delle 
pratiche sia per la progettazione di appositi rimedi.  
Ragionando sulle distorsioni causate dalle pratiche scorrette si può 
osservare che la direttiva delinea così un paradigma di agente 
irrazionale, che si allontana dall’«altrimenti» della teoria economica 
standard: tale è appunto il consumatore suscettibile di essere ingannato 
o condizionato, a causa di caratteristiche proprie della condotta tenuta 
dal professionta ma anche per qualità intrinseche. Un grado fisiologico 
di propensione alla deviazione rispetto al meccanismo teorico è 
necessariamente incorporato dal modello di «consumatore medio»: 
poiché l’intervento normativo prescinde dalla singola relazione 
contrattuale e si appunta su un giudizio di tipo prognostico circa la 
produzione di fallimenti individuali, il referente soggettivo per una 
simile valutazione probabilistica viene ravvisato in un parametro 
normativo al quale è affidata la modulazione dell’operatività della 
disciplina. Il consumatore medio, infatti, per la definizione stessa di 
pratica scorretta, può andare incontro a situazioni in cui la sua libertà 
di scelta viene alterata dalla condotta dell’impresa, e testimonia 
pertanto la presa d’atto della presenza nel mercato di comportamenti 
irrazionali (sebbene derivati); d’altra parte, come già osservato in 
precedenza, le caratteristiche sue proprie, progressivamente emerse 
nell’elaborazione giurisprudenziale, sono tali da consentire solo un 
limitato allontanamento dal paradigma tradizionale di agente 
economico. 
Anche la prospettiva della Corte di giustizia, infatti, pur 
riconoscendo il verificarsi di casi di irrazionalità del consumatore 
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razionale, si risolve, in definitiva, in una descrizione di tale situazione 
in termini di modello: operazione che, se apprezzabile da un punto di 
vista pratico e giustificabile in forza degli obiettivi perseguiti, 
comporta il sacrificio delle istanze di tutela delle ulteriori deviazioni 
dal modello costruito in deroga al meccanismo teorico originario. 
Nondimeno, un corretto inquadramento della disciplina delle 
pratiche commerciali scorrette induce a ritenere che, per quanto 
riguarda i profili menzionati, le stesse rappresentino già un primo 
stadio della reazione del diritto all’irrazionalità degli agenti economici 
sulla base di considerazioni connotate da un sia pur debole 
orientamento comportamentale.  
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PARTE III  
L’apporto dell’economia comportamentale e 
della psicologia cognitiva alla disciplina di 
matrice UE a tutela del consumatore nel 
mercato 
!
1. Alla ricerca di modelli alternativi di 
(ir)razionalità per il diritto  
 
1.1. Modelli di comportamento e regolazione 
giuridica 
 
Come dimostra anche l’analisi dell’evoluzione della 
giurisprudenza comunitaria, la questione tecnico-giuridica cruciale 
relativa alla portata applicativa della disciplina delle pratiche scorrette, 
nel contesto della complessa e a tratti ambigua dialettica tra obiettivi di 
buon funzionamento del mercato interno e di tutela dei consumatori, 
concerne, in primo luogo, la verifica dell’efficienza tanto 
dell’inquadramento dei limiti alla razionalità degli agenti in termini di 
modello quanto della sua concreta attuazione contenuta nella dir. 
2005/29 e formalizzata nella nozione di «consumatore medio», nonché 
dell’efficacia di tale approccio, dal punto di vista dell’idoneità a 
garantire un equilibrio accettabile tra interessi confliggenti. 
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Il tentativo di dare risposta consapevole a tale interrogativo 
richiede un percorso articolato. Alla luce delle riflessioni svolte finora, 
si coglie come sia stato possibile individuare la ratio del divieto di 
pratiche scorrette e fornirne una spiegazione coerente delle principali 
caratteristiche risalendo ai fondamenti della teoria economica 
neoclassica; a ciò si è unita la concezione dell’intervento normativo 
come strumento coattivo di garanzia delle condizioni ideali da questa 
postulate per la sua validità.  
Secondo questo schema, è evidente che l’interprete ha il compito 
di svolgere una prova di  resistenza della dimensione giuridica positiva 
non solo a fronte di mutamenti nella realtà sociale cui il diritto si 
applica, ma anche nel momento in cui i presupposti teorici sui quali 
poggia la disciplina vigente sono soggetti a ripensamento o a 
modifiche in forza di nuove conoscenze acquisite in altri ambiti 
disciplinari. 
In particolare, nell’analizzare la direttiva in materia di pratiche 
commerciali sleali, il presente lavoro intende trarre spunto dagli studi 
di economia comportamentale e di psicologia cognitiva, i cui risultati 
empirici, in parte organizzati a formare sistemi organici, inducono 
congiuntamente a mettere in discussione il modello di agente razionale 
proprio della teoria economica neoclassica e, di conseguenza, si 
rivelano assai fecondi anche agli occhi dei giuristi192: l’intersezione 
con la prospettiva propria di questi ultimi ha dato vita ad un filone noto 
come behavioural law & economics ovvero, utilizzando una 
definizione meno diffusa ma più versatile, behavioural analysis of 
law193.  
!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
192 R. CATERINA, Introduzione, in IDEM (a cura di), I fondamenti cognitivi del 
diritto, Giappichelli, Torino 2008, p. 2.  
193 A. TOR, The Methodology of the Behavioural Analysis of Law, in Haifa 
Law Review, 2008, pp. 237 ss., spec. p. 241, nt. 13. Una terza denominazione 
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Dal punto di vista del diritto, le interazioni con le scienze 
cognitive e comportamentali, nel contesto della disciplina del mercato, 
si colgono sotto il duplice profilo dell’individuazione dei fenomeni 
critici di inefficienza che giustificano l’intervento normativo, da un 
lato, e della predisposizione degli strumenti adeguati a porvi rimedio: 
entrambi questi aspetti presuppongono il rinvio a modelli capaci di 
descrivere in modo attendibile la “normalità”194 rispettivamente del 
comportamento degli agenti di un determinato settore, appartenenti ad 
una determinata classe, in condizioni base195, e dei meccanismi di 
reazione dei medesimi rispetto agli incentivi introdotti dalle regole 
giuridiche196.       
 
1.2. Fenomeni di irrazionalità: heuristics and bias !
A partire dagli anni ’70 del Novecento197, un numero crescente di 
studi di provenienza scientifica eterogenea ha sottoposto a dure 
critiche il modello neoclassico, tradizionalmente dominante anche ai 
fini del diritto, nei postulati relativi all’intrinseca natura razionale dei 
!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
prospettata è Law and Behavioural Sciences, la quale però sembra aver 
incontrato minor fortuna in letteratura.  
194 A.-L. SIBONY, G. HELLERINGER, EU Consumer Protection and 
Behavioural Sciences, cit., p. 218.  
195 A. MONTI, Psicologia della decisione e tutela del consumatore, in R. 
CATERINA (a cura di), I fondamenti cognitivi del diritto, cit., p. 19.  
196 A. MONTI, in R. CATERINA (a cura di), I fondamenti cognitivi del diritto, 
cit., p. 17.  
197 In verità, risalgono agli anni Cinquanta i primi lavori con cui Simon (a 
partire da H. A. SIMON, A Behavioural Model of Rational Choice, in The 
Quarterly Journal of Economics, 1955, v. 69, 1, p. 99) si proponeva di 
indagare gli effetti sul comportamento delle debolezze intrinseche alle 
capacità di calcolo, di comprensione e di memoria dell’individuo, e 
dell’aggravamento che vi derivava a causa del sovraccarico di informazioni.   
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processi mentali e degli schemi comportamentali del singolo operatore 
economico.  
L’osservazione della realtà empirica ha dimostrato 
l’«antirealismo» della teoria della scelta razionale198, incongruente 
rispetto all’effettivo funzionamento dei processi decisionali umani: la 
ricerca, avvalendosi anche di metodi sperimentali, si è concentrata 
sulla descrizione delle «limitazioni nella capacità di elaborare 
informazioni da parte dell’agente»199, ricomprese nel concetto di 
«razionalità limitata». 
Nella visione tradizionale, il fattore destabilizzante era individuato 
in una condizione di scarsità di informazioni, rimossa la quale l’agente 
avrebbe potuto selezionare i dati rilevanti sulla base dei quali compiere 
una stima probabilistica degli esiti della propria condotta e adeguarsi ai 
risultati ottenuti in modo da preferire gli schemi di comportamento a 
cui sia associata la maggiore utilità. Al contrario, un analogo fenomeno 
di strutturale scarsità è stato accertato rispetto alle stesse risorse 
cognitive dell’individuo. 
Queste, infatti, spesso non sono sufficienti per svolgere in modo 
corretto i complessi calcoli di costi e benefici richiesti, ad esempio, da 
una transazione commerciale, a partire dalla fase di estrapolazione dal 
mondo esterno delle informazioni necessarie, ovvero risultano 
inadeguate a superare gli ostacoli legati al duplice problema della 
incompletezza dei dati e della eccessiva numerosità delle variabili da 
considerare.  
Gli studi di psicologia cognitiva hanno rivelato l’esistenza di 
strategie mentali che consentono agli individui di effettuare giudizi e !!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
198 Così si esprime R. CATERINA, Psicologia della decisione e tutela del 
consumatore, in AGE, 2012, 1, p. 67.  
199 H. A. SIMON, Causalità, razionalità, organizzazione, Il Mulino, Bologna 
1985, p. 258.  
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decisioni, anche di ordine quotidiano, attraverso schemi di 
ragionamento semplificati nei passaggi logici o nelle informazioni 
utilizzate. Le c.d. euristiche, tuttavia, sebbene abbiano chiara funzione 
adattativa e, in mancanza di informazioni rilevanti, ove 
particolarmente adatte alla situazione specifica, possano fornire 
risultati persino più accurati di un’elaborazione logico-formale, 
realizzano la riduzione delle ipotesi e degli oneri cognitivi ignorando 
un certo numero di regole matematiche e di parametri della realtà200. 
Esse pertanto, radicandosi nella struttura cognitiva soggettiva, 
conducono ad errori sistematici (noti come bias) rispetto agli esiti del 
procedimento ideale e producono risultati subottimali, sia pure 
rintenuti soddisfacenti, in quanto accettabili201.    
In modo schematico ma efficace, si può distinguere tra tipi di 
euristiche a seconda della fase del processo mentale in cui si 
inseriscono. Di entrambe conviene fornire una breve descrizione per 
meglio comprenderne le possibili relazioni con le pratiche 
commerciali: è evidente che risulterà proficuo guardare ad esse fin da 
subito con la prospettiva di sostituire, ad un impersonale “individuo”, 
il consumatore che agisce nel mercato.  
 
1.2.1. Euristiche di giudizio !
Le euristiche legate alla componente del giudizio sono impiegate 
per risolvere problemi di previsione: alcune tra le difficoltà maggiori 
per le facoltà intellettive umane emergono nelle decisioni adottate in !!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
200 Per entrambe le affermazioni si rinvia a R. KOROBKIN, The Problems with 
Heuristics for Law, UCLA School of Law, Law & Economics Research 
Paper No. 04-1, 2004, p. 3.  
201 Una presentazione lineare in R. CATERINA, Psicologia della decisione, 
cit., p. 69. 
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condizioni di incertezza, ossia quelle che presuppongono che sia 
oggetto di valutazione (tendenzialmente numerica) «the probability of 
an uncertain event or the value of an unceirtain quantity»202. 
Anche nelle situazioni in cui è possibile utilizzare strumenti 
statistici elementari, la probabilità che un evento futuro sia l’effetto di 
un altro o che un certo elemento appartenga ad una certa classe è 
calcolata affidandosi all’euristica della rappresentatività, per la quale il 
risultato è ricavato sulla base di quanto l’evento considerato sia 
rappresentativo della sua causa ovvero dell’insieme cui deve essere 
ricondotto. L’errore si nasconde nella presunzione di regolarità che si 
istituisce al solo ricorrere di una situazione di similitarità, senza la 
dovuta considerazione di altri fattori che incidono in modo rilevante 
sulla probabilità: gli studi dimostrano che gli individui tendono ad 
ignorare un elemento cruciale come la dimensione del campione e, 
fraintendendo il funzionamento del relativo meccanismo, sono 
propensi a credere che le caratteristiche statistiche di un processo non 
siano presenti solo nell’intera sequenza di risultati, ma anche a livello 
di ogni sua parte, per quanto piccola203.  
Una prima notazione interessante si coglie in riferimento alla 
dimostrata insensibilità per la distribuzione a priori: da un punto di 
vista razionale, questo dato dovrebbe avere un ruolo primario nel 
calcolo delle probabilità e, in effetti, gli individui vi fanno 
naturalmente ricorso per risolvere un quesito statistico quando non 
dispongono di ulteriori informazioni. Tuttavia, le stime (nel caso 
specifico, circa l’appartenenza di un soggetto ad una categoria) si 
discostano dalle precedenti non appena viene introdotto un ulteriore 
elemento descrittivo dell’oggetto della valutazione, anche laddove esso !!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
202 A. TVERSKY–D. KAHNEMAN, Judgement under Uncertainty: Heuristics 
and biases, in Science, 1974, v. 185, p. 1124.  
203 Quest’ultimo bias viene definito «legge dei piccoli numeri».  
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è formulato in modo tale da non presentare alcun contenuto 
informativo. Logicamente tali condizioni avrebbero dovuto condurre a 
risultati non dissimili dai primi, ma l’aggiunta di un nuovo dato, sotto 
forma di descrizione, innesca l’euristica della rappresentatività, che vi 
associa la classe qualitativamente più affine (e non quella 
statisticamente più probabile). In definitiva, se ne ricavano alcune 
considerazioni embrionali ma alquanto interessanti.  
Da un lato, un’informazione più specifica è in grado di far passare 
in secondo piano l’esistenza di dati, sebbenne con essa contrastanti, di 
validità generale: pertanto, se la stima della probabilità di un evento 
dipende principalmente dalla rappresentatività dei dati conosciuti 
(input) rispetto al dato ignoto (output), una forte evidenza, anche a 
fronte di una scarsa affidabilità dei primi, produce un bias di 
ingiustificata convinzione dell’accuratezza della previsione (c.d. 
illusion of validity)204. 
Dall’altro, soprattutto, dalla casistica cui si accennava sopra, la 
semplice presentazione di informazioni, a prescindere dal loro 
contenuto, è idonea ad alterare il comportamento dei destinatari, dal 
momento che «people react differently when given no evidence and 
when given worthless evidence»205. 
 Un insieme di euristiche affine alla precedente per la funzione di 
agevolare la stima di quantità, statistiche ma non solo, è costituito 
dell’ancoraggio e dell’accomodamento. Nello svolgere il compito di 
previsione, i soggetti individuano prima un valore iniziale come punto 
di riferimento, al quale ricorrono in modo autonomo o che può essere 
loro fornito dall’esterno, poi muovono da esso verso il risultato del 
giudizio probabilistico per via di graduali aggiustamenti numerici: !!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
204 A. TVERSKY–D. KAHNEMAN, Judgment under Uncertainty, cit., p. 1126; 
R. VIALE, Quale mente per l’economia cognitiva, p. 4.  
205 A. TVERSKY–D. KAHNEMAN, Judgment under Uncertainty, cit., p. 1125.  
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tuttavia, è acquisito che la stima finale è insufficiente, in quanto troppo 
legato al valore originariamente fissato.  
L’ancoraggio può spiegare la tendenza a sopravvalutare la 
probabilità degli eventi congiunti (la probabilità che, dati due o più 
eventi, ciascuno di essi si verifichi) e a sottovalutare quella degli eventi 
disgiunti (la probabilità che, dati due o più eventi, se ne verifichi 
almeno uno). Solitamente, infatti, gli individui identificano il punto di 
partenza nel valore associato alla probabilità che si verifichi il singolo 
singolo, c.d. elementare, e, poiché gli accomodamenti successivi non si 
discostano comunque in misura sufficiente da tale valore, essi tendono 
a raggiungere risultati errati: la probabilità di eventi congiunti è sempre 
inferiore all’evento elementare, così come quella di eventi disgiunti è 
superiore ad esso, di una differenza che la mente, ancorata alla stima 
iniziale, non riesce a colmare.    
L’euristica ora descritta trova applicazione nella formulazione di 
un programma di azioni, nella valutazione dei rischi associati ad una 
catena di eventi, ma anche, in termini più strettamente economico-
giuridici, nel caso della trattativa sul prezzo di un bene o in quello, 
meno banale, della liquidazione del danno da lesioni personali in 
presenza di un sistema di limiti o tabelle: in quest’ultimo caso, ad 
esempio, oltre che dal punto di vista consueto dell’impresa di 
assicurazione,  un tetto massimo alla pretesa del danneggiato può 
essere inteso, nella prospettiva di quest’ultimo, come un elemento a 
proprio favore, poiché determina nel giudice (figura professionale 
nondimeno soggetta ad euristiche come l’ancoraggio e ai relativi bias) 
la tendenza ad aggiustare verso tale soglia anche i risarcimenti che, in 
ipotesi, sarebbero stati molto inferiori206.   
!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
206 Esempio proposto in D. KAHNEMAN, Thinking, Fast and Slow, Penguin 
Books, 2011, p. 127. 
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In questo meccanismo si trova una conferma di quanto visto sopra 
a proposito delle stime probabilistiche: può accadere che un 
messaggio, anche ove non coerente, inattendibile o irrilevante rispetto 
al contesto delle informazioni razionalmente necessarie per il giudizio, 
ne venga incorporato e ne costituisca la base stessa, con evidenti effetti 
distorsivi207.  Si tratta, in definitiva, della prova dell’esistenza 
dell’euristica, che permette di formulare stime e valutazioni, utili sia 
pure in parte scorrette, anche in presenza di dati poco numerosi e 
qualitativamente scadenti. 
 
1.2.2. Euristiche di scelta !
Un secondo gruppo di strategie mentali semplificate si attivano 
nell’ambito della fase, idealmente successiva rispetto al giudizio, della 
scelta. 
Se nello stadio precedente il confronto con il modello teorico 
dominante avveniva rispetto ai postulati della perfetta informazione e 
della capacità di svolgere previsioni in linea con le regole logiche e 
statistiche, le condizioni ideali smentite dagli studi di psicologia della 
decisione riguardano l’esistenza di preferenze predeterminate, 
oggettivamente apprezzabili e stabili nel tempo, nonché la 
classificazione delle stesse in ordine di utilità attesa dalla loro 
soddisfazione. 
L’analisi empirica ha documentato l’uso di euristiche 
incompatibili con un quadro simile a quello ora descritto, ponendo in 
risalto la rilevanza ai fini della scelta di fattori ulteriori all’aspetto !!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
207 Con riferimento sia all’effetto attrazione sia all’euristico della 
rappresentatività tale profilo è evidenziato da D. KAHNEMAN, Thinking, Fast 
and slow, cit., rispettivamente pp. 127-128 e 153. 
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quantitativo della differenza tra costi e dei benefici associati ad un 
determinato risultato, combinata con la stima (in ipotesi esatta) della 
probabilità del loro accadimento208. 
In particolare, ancora una volta, è emersa la dipendenza dei 
processi cognitivi da informazioni cui un individuo razionale, nella 
medesima situazione, dovrebbe essere indifferente. È questo il caso 
dell’effetto framing, riscontrato nella variazione delle preferenze 
individuali al mutare di dati non essenziali (di cornice, appunto) 
presentati all’individuo e delle modalità di formulazione delle 
alternative. In uno degli esempi più chiarificatori del fenomeno209, a 
fronte di esiti identici dal punto di vista del bilancio guadagni/perdite 
(il numero di vite salvate da un farmaco, con certezza o secondo una 
certa probabilità espressa in percentuale), la preferenza mostrata dalla 
maggioranza del campione esaminato per una delle alternative avrebbe 
dovuto mantenersi invariata anche in seguito alla diversa 
prospettazione delle stesse. I risultati, tuttavia, non sono in linea con 
questa previsione: ancor più interessante è notare che se ne discostano 
in modo non casuale, bensì sulla base di un preciso schema. 
L’elemento cruciale risiede nel criterio utilizzato per differenziare la 
presentazione formale delle alternative nei due scenari: nel primo, 
queste erano state inquadrate (“framed”) in termini di guadagno 
(associando al farmaco una capacità terapeutica positiva, sebbene con 
diverse gradazioni probabilistiche); nel secondo, in termini di perdita 
(associando al medesimo effetti equivalenti, ma visti in prospettiva di 
insuccesso, dunque rappresentati statisticamente a contrario rispetto ai 
precedenti). 
!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
208 R. VIALE, Quale mente per l’economia cognitiva, p. 5.  
209 Si tratta del caso della malattia asiatica, illustrato e commentato in A. 
TVERSKY, D. KAHNEMAN, The Framing of Decisions and the Psychology of 
Choice, in Science, 1981, v. 211, pp. 453 ss. 
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Le preferenze espresse indicano in maggioranza, tra quelle 
formulate in positivo, l’alternativa che garantisce un numero certo di 
effetti favorevoli (vite umane salvate), anche se inferiore ad un altro 
possibile, ma ottenibile con probabilità (nettamente) minore; al 
contrario, tra le alternative descritte in termini negativi, le preferenze si 
concentrano su quella che, sia pure più incerta, esprime un risultato 
potenziale migliore.  
In definitiva, così utilizzato, l’effetto framing denuncia l’esistenza 
di una condizione di loss aversion di un contesto di guadagno e, 
simmetricamente, una propensione al rischio in un contesto di perdita: 
è agevole immaginarne le numerose ricadute applicative nell’ambito 
delle scelte di investimento nei mercati finanziari, dove il filone degli 
studi comportamentali riscuote grande successo a causa dell’evidente 
importanza rivestita, per la frequenza e la rapidità delle interazioni, 
dalle euristiche sviluppate dagli operatori in situazioni di incertezza 
circa gli esiti economici delle loro azioni210.         
In una prospettiva più ampia, peraltro, l’avversione alle perdite 
riscontrata può essere collegata alla preferenza degli individui per lo 
status quo211 e ai bias che ne dipendono, dei quali principale 
manifestazione costituisce il c.d. effetto dotazione. Questa euristica 
della scelta condiziona il giudizio sull’utilità associata alle possibili 
alternative, inducendo l’individuo ad assegnare un valore economico !!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
210 È possibile tuttavia rinviare, tra gli altri, all’ampio studio di N. LINCIANO, 
Errori cognitivi e instabilità delle preferenze nelle scelte di investimento dei 
risparmiatori retail, in Quaderni di Finanza CONSOB, n. 66, gennaio 2010, e 
al numero monografico della rivista AGE, U. MORERA, F. VALLE (a cura di), 
Finanza comportamentale. Investitori a razionalità limitata, 2012, 1.  
211 Il mutamento di stato è, per definizione, un’operazione rischiosa, nel 
senso che non se ne possono prevedere gli esiti: ad esso pertanto si  tendono 
ad associare possibili perdite, rispetto alle quali vale, appunto, il principio 
cognitivo della loss aversion: cfr. K. MATHIS, A. D. STEFFEN, From Rational 
Choice to Behavioural Economics, in K. MATHIS (a cura di), European 
Perspectives on behavioural Law and Economics, Springer, 2015, p. 41.  
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maggiore ad un bene quando questo sia già nella sua disponibilità 
rispetto alla situazione in cui si trovi a doverlo acquisire212. Tale 
semplificazione del meccanismo decisionale trascura i costi 
opportunità e può impedire al soggetto di intraprendere scambi 
efficienti, persino in condizioni di bassi costi di transazione213.     
Una dimostrazione emblematica dell’idoneità delle vicende 
inerenti al contesto ad orientare le preferenze degli individui, non 
soltanto al variare della presentazione delle medesime alternative, ma 
anche in caso di diversa composizione del paniere di scelta, è costituita 
dall’effetto attrazione214: questo possiede, peraltro, una rilevanza 
significativa per le decisioni di consumo e merita di essere compreso 
nei suoi tratti salienti per le implicazioni che se ne possono trarre in 
tema di regolazione delle pratiche di mercato.   
L’aggiunta di informazioni alla base conoscitiva dell’agente 
innesca una nota serie di euristiche inerenti alla formulazione di 
giudizi predittivi o di stima di valori, i quali ne saranno di fatto 
condizionati, nonostante tale esito contraddica le regole della logica; 
ugualmente, si può verificare in via sperimentale che l’introduzione di 
ulteriori opzioni in un insieme predefinito di alternative determina un 
comportamento decisionale in violazione del principio di regolarità e 
dei modelli che vi si incardinano. 
!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
212 L’effetto è stato verificato in origine in termini di willingness to pay a 
confronto con willingness to accept: D. KAHNEMAN, J. L. KNETSCH, R. H. 
THALER, Anomalies: The Endowment effect, Loss Aversion, and Status Quo 
Bias, in The Journal of Economic Perspectives, 5, 1991, pp. 193 ss.  
213 R. KOROBKIN, The Problems with Heuristics for Law, cit., p. 7.  
214 Dettagliata ma non per questo meno limpida l’esposizione di K. TENTORI, 
Scienze cognitive e tutela del consumatore: il caso dell’effetto attrazione, in 
R. CATERINA (a cura di), I fondamenti cognitivi del diritto, pp. 33 ss. 
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L’esempio215 più perspicuo nel contesto delle decisioni di 
consumo riguarda due prodotti, A e B, ciascuno prevalente sull’altro 
secondo uno dei due criteri (corrispondenti graficamente agli assi 
cartesiani) utilizzati per il confronto, come qualità e prezzo. 
Ipotizzando che A abbia qualità maggiore e costo superiore e che B sia 
più economico ma qualitativamente scadente, le preferenze del 
campione esaminato si distribuisco sulla base del valore assegnato dai 
singoli agli attributi rilevanti, qui limitate a due. L’arricchimento del 
paniere di scelta con una terza opzione dotata di determinate 
caratteristiche ha precise conseguenze: se il nuovo prodotto A1 è 
inferiore ad A per entrambi i criteri, in quanto più costosa e di qualità 
più scadente, ma continua a prevalere su B lungo la stessa dimensione 
di A, ossia la qualità (A1 è strettamente dominata da A e si definisce 
decoy in favore di A), le preferenze dei potenziali consumatori a favore 
di A aumentano; una situazione speculare si verifica nel caso 
dell’introduzione di un prodotto B1, sempre meno caro di A, ma più 
costoso di B e di qualità inferiore ad entrambi. 
Un fenomeno pressoché identico si registra in seguito all’aggiunta 
di un’opzione di poco superiore ad entrambe per un attributo (in 
ipotesi, la qualità), ma nettamente inferiore ad entrambe per l’altro 
(perché troppo costosa)216. Il risultato, forse più intuitivo del 
precedente, è lo spostamento delle preferenze a favore del prodotto più 
vicino lungo la dimensione nella quale il decoy prevale: nell’ipotesi 
formulata, A, che ingenera nel consumatore la percezione di poter 
acquistare un prodotto di qualità buona, almeno in termini relativi, 
prossima a quella dell’esemplare di livello più alto disponibile sul 
mercato (la cui presenza distorce la prospettiva del decisore, !!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
215 Tratto da K. TENTORI, in R. CATERINA (a cura di), I fondamenti cognitivi 
del diritto, cit., p. 34.  
216 Ancora riportato da K. TENTORI, in R. CATERINA (a cura di), I fondamenti 
cognitivi del diritto, cit., p. 35.  
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attraendone l’attenzione verso la caratteristica in cui eccelle)217, ma ad 
un prezzo vantaggioso. 
Nonostante vi sia un intenso dibattito interno alle discipline da cui 
sono state tratte le nozioni descritte circa la collocazione dei risultati 
ottenuti rispetto alle teorie tradizionali dell’agente razionale e, in 
particolare, l’opportunità di ricondurli ad un modello di spiegazione 
unitario dotato di capacità predittiva, si riscontra una visione diffusa 
secondo la quale le modalità di ragionamento e di decisione 
dell’individuo si muovano lungo due dimensioni parallele. 
Da un lato, le euristiche e i ragionamenti rapidi ed intuitivi 
formano la classe definita Sistema 1; dall’altro, si identifica con 
Sistema 2 l’insieme dei processi mentali fondati sulle regole della 
logica deduttiva e caratterizzati da una riflessione approfondita e 
consapevole, estesa a tutte le variabili rilevanti. Quest’ultima 
corrisponderebbe a quella tradizionalmente postulata tanto a livello 
economico quanto normativo, coesistente rispetto ai ragionamenti del 
primo tipo ma limitata nell’uso a causa della scarsa frequenza con cui 
ne ricorrono i prerequisiti; il Sistema 1, invece, come accennato, per la 
sua versatilità e congruità rispetto al fine di risolvere i problemi della 
vita quotidiana, rimarrebbe sempre in funzione218.   
Questi risultati sono di fondamentale importanza per descrivere, 
in definitiva, l’origine delle preferenze dell’individuo e, più 
specificamente, del consumatore; di riflesso, essi forniscono la chiave 
di lettura primaria per comprenderne i meccanismi di manipolazione 
!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
217 In realtà, la modificazione della rappresentazione cognitiva delle opzioni è 
solo una delle possibili spiegazioni dell’effetto attrazione; la questione, 
tuttavia, come in generale il tema dei meccanismi sottostanti al 
funzionamento dei bias, esula, per oggetto e per competenze richieste, dalla 
presente trattazione.   
218 R. KOROBKIN, The Problems with Heuristics for Law, cit., p. 14.  
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da parte di agenti, come le imprese, che vantano un interesse di fatto 
ad orientare le scelte a proprio favore.   
 
1.3. Il ruolo delle irrazionalità nelle relazioni 
intersoggettive: influenza e compliance without 
pressure  !
Giunti a questo stadio, tuttavia, il collegamento con la dimensione 
normativa richiede di introdurre quale ulteriore dato extra-giuridico il 
concetto di influenza, intesa nelle discipline psicologiche come la 
modifica dei comportamenti, delle convizioni e delle emozioni di un 
soggetto per effetto del contatto con l’azione di un altro soggetto.         
Ciò permette, in primo luogo, di traslare gli studi afferenti 
all’economia comportamentale in una dimensione interpersonale219, 
contestualizzando la vicenda dei percorsi decisionali individuali 
tramite l’integrazione degli stessi con elementi idonei a descrivere il 
fenomeno in modo più facilmente assimilabile, a livello di fattispecie, 
alla disciplina delle pratiche scorrette. L’influenza, infatti, rappresenta 
una categoria che si radica nelle nozioni sociologiche di gruppo e di 
rapporti tra entità umane, individuali e collettive, dunque allinea le 
nozioni finora acquisite all’ottica relazionale e plurisoggettiva degli 
scambi di mercato su cui è calibrata la direttiva in esame.   
I procedimenti mentali alla base dell’influenza si manifestano 
attraverso forme differenti, una delle quali, in una sua sotto-categoria, 
è particolarmente stimolante per le riflessioni svolte in questa sede: si 
tratta del meccanismo della compliance without pressure, non !!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
219 Sottolinea questa importante conquista ermeneutica A.-L. SIBONY, Can 
EU Consumer Law Benefit from Behavioural Insights?, in ERPL, 2014, 6, p. 
915.  
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casualmente associato, fin dal primo studio sperimentale in materia, a 
situazioni empiriche di cui è immediato figurarsi la trasposizione in 
termini consumeristici220. 
Il problema delle modalità con cui ottenere che un altro soggetto 
si conformi al comportamento desiderato, a prescindere dalla adesione 
interiore alla richiesta di origine esterna, oltre all’approccio 
tradizionale, incentrato sulla concezione della compliance funzione 
della pressione variamente esercitata, merita un’impostazione diversa, 
quasi opposta: questa si rivela assai proficua quando, per ragioni 
disparate, l’obiettivo perseguito dall’influencer è subordinato 
all’esclusione dell’uso di mezzi di pressione diretta ed invasiva, ovvero 
esige la massimizzazione dei risultati della pressione applicata.  
Ecco allora che alla base di particolari tecniche di influenza vi è la 
necessità di affidarsi a fattori alternativi, tra i quali spiccano, appunto, 
euristiche e bias. 
La letteratura si è concentrata sull’osservazione del fenomeno per 
cui quella che sembra essere una intrinseca propensione umana alla 
coerenza delle proprie azioni nel tempo dia luogo ad un effetto noto 
come commitment, dove la traduzione di “impegno”221 si allontana dal 
significato di “dedizione” per sfumare verso l’accezione di “vincolo”, 
sia pure non necessariamente consapevole né esplicito. Le strategie che 
si fondano su questo canale di influenza funzionano, nella versione 
generica, attraverso un meccanismo bipartito, la cui struttura è !!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
220 Il riferimento è a J. FREEDMAN, S. FRASER, Compliance without 
Pressure: The Foot-in-the-Door Technique, in Journal of Personality and 
Social Psychology, 1966, pp. 195 ss. Peraltro gli stessi autori fanno esplicita 
(sebbene generica e incidentale) menzione della diffusa esistenza di 
applicazioni concrete in ambito commerciale dei principi da loro enuncleati 
in teoria.    
221 Come appare in N. GUÉGUEN, Psicologia del consumatore, Il Mulino, 
Bologna 2010, pp. 133 ss. («engagement» nell’opera originale), dove se ne 
fornisce un’agile descrizione.   
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giustificata dalla necessità di legare il destinatario, anche a livello 
inconscio, ad un episodio specifico, al quale tenderà ad attenersi nei 
comportamenti successivi: la «richiesta preparatoria», pretestuosa e 
strumentale alla produzione dell’effetto, è seguita da una «richiesta 
definitiva», che costituisce invece l’espressione della condotta 
realmente desiderata, la cui probabilità di accadimento risulta 
maggiore rispetto al gruppo di controllo.  
L’obiettivo comune delle tecniche di seguito delineate è dunque 
quello di ottenere dal destinatario un’azione, spesso omogenea a quella 
che al medesimo sarà domandata solo in un secondo momento.      
 Nella tecnica del “piede nella porta” si evidenzia come la 
decisione di soddisfare una piccola richiesta iniziale e lo svolgimento 
del compito minimo a questa associato preludano ad un tasso di 
accettazione delle più onerose richieste successive notevolmente più 
alto rispetto alla situazione in cui queste ultime non siano state 
precedute dal c.d. priming. Peraltro, il controllo dei parametri rilevanti 
e la loro progressiva correzione hanno dimostrato tale effetto non 
dipende da sensazioni di familiarità verso la controparte, né dalla 
presenza fisica di quest’ultima, tanto da poter essere prodotto (in uno 
dei risultati forse più attuali nell’ottica di un mercato digitale) anche 
tramite l’interazione del soggetto con un semplice algoritmo operante 
in una pagina web. Inoltre, un dato altrettanto significativo consiste 
nella conferma di quanto già appurato a proposito dell’euristica della 
rappresentatività e del ruolo predittivo delle informazioni aggiuntive, 
laddove si dimostra che non rileva il contenuto della prima offerta, 
bensì la stessa «la sequenza graduale delle richieste»222. 
Una situazione speculare si crea nella tecnica della “porta in 
faccia”, in cui la richiesta (di gran lunga) meno gravosa è quella 
presentata per seconda: la dinamica così instaurata consente di ottenere !!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
222 N. GUÉGUEN, Psicologia del consumatore, cit., p. 120.  
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un successo apprezzabilmente maggiore rispetto al gruppo di controllo, 
sia dal punto di vista dell’accettazione del compito proposto, sia da 
quello della sua realizzazione effettiva223.  
Gli aspetti più interessanti riguardano però le possibili spiegazioni 
circa i bias coinvolti nella condotta riportata: la strategia di presentare 
una prima richiesta iperbolica al fine di indurre il destinatario ad 
accettare la proposta avanzata subito dopo, opportunamento ridotta, 
sembra possedere punti di contatto con altri fenomeni euristici, 
piuttosto che con il commitment, anche in considerazione della 
circostanza per cui, a differenza delle altre tecniche ad esso legate, qui 
non si riscontra alcuna coerenza, almeno in senso stretto, rispetto alla 
prima scelta (rifiuto). In letteratura, la spiegazione alla luce del 
principio di reciprocità, in origine prevalente, è stata sottoposta a 
critiche efficaci che ne riducono la portata a condizioni specifiche224. 
A parere di chi scrive, si può suggerire un riferimento indiretto ad uno 
tra l’effetto attrazione e l’effetto ancoraggio. Per il primo, varrebbe la 
riflessione secondo la quale la differenza con il caso in esame avrebbe 
solo natura quantitativa, limitandosi al numero di alternative già 
presenti nel paniere di scelta al momento di aggiunta del decoy225; 
d’altra parte, si potrebbe obiettare che nelle situazioni di “porta in 
faccia” le opzioni non sono mai davvero coesistenti, in quanto la 
!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
223 Una presentazione efficace in N. GUÉGUEN, Psicologia del consumatore, 
cit., pp. 123-124. 
224 A. L. SINBONY, Can EU Consumer Law Benefit from Behavioural 
Insights?, cit., pp. 933-934.  
225 A supporto della ricostruzione avanzata nel testo sembra ragionevole 
interpretare N. GUÉGUEN, Psicologia del consumatore, cit., pp. 126-127, il 
quale riporta, nel contesto dell’illustrazione della tecnica della “porta in 
faccia” l’esempio di un supermercato in cui il prodotto di cui si intendono 
aumentare le vendite viene presentato a fianco di prodotti assimilabili, di 
qualità maggiore ma più costosi.       
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seconda viene introdotta in subordine all’eliminazione della prima226. 
Quanto al secondo, invece, la sua rilevanza interpretativa è legata al 
ruolo che assume nella comprensione del meccanismo cognitivo dello 
stesso effetto attrazione.      
Le due ulteriori strategie di influenza più direttamente connesse al 
principio del commitment sono note come “colpo basso” ed “esca”, 
suscettibili di analisi congiunta. La prima tecnica consiste nel 
presentare una richiesta e, in seguito alla sua accettazione, rivelare una 
condizione del relativo adempimento prima taciuta e tale da renderlo 
più oneroso: anche in questo caso, il numero dei soggetti che, anche 
alla luce dei sopravvenuti maggiori costi, aderivano alla proposta, pur 
avendo la possibilità di rifiutarla, si rivela più alto di quelli posti a 
confronto diretto con la richiesta finale; la differenza sembra 
mantenersi anche con riguardo all’esecuzione dei compiti accettati. 
Attraverso una tecnica di “esca” si ottiene la formazione di una 
preferenza per un’opzione particolarmente attraente a causa della sua 
fomulazione vantaggiosa per il decisore, salvo poi informarlo 
dell’impossibilità materiale di tenere il comportamento programmato; 
la nuova alternativa allora presentata, meno favorevole della 
precedente, orienta su di sé le preferenze in misura largamente 
superiore a quanto avviene in assenza della prima proposta. Entrambe 
le tecniche disegnano la medesima sequenza, ma la modifica dello 
scenario successiva alla prima accettazione comporta, nel primo caso, 
una decisione di conferma della condotta prescelta, nonostante i 
!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
226 Una tale descrizione del fenomeno, peraltro, non è incompatibile con una 
delle possibili spiegazioni che si possono dare dell’effetto attrazione, fondata 
sull’impiego di una particolare strategia di comparazione tra le opzioni, ossia 
il confronto per coppie, tanto ad eliminazione diretta che a torneo: cfr. K. 
TENTORI, in R. CATERINA (a cura di), I fondamenti cognitivi del diritto, cit., 
p. 36.  
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maggiori costi, mentre nel secondo richiede di optare, con una nuova 
decisione, per un comportamento diverso dal precedente227.     
Ripetuti esperimenti hanno chiarito alcuni aspetti strutturali e 
funzionali del commitment decisivi per la comprensione della sua 
portata nelle relazioni di mercato; in particolare, conviene evidenziare 
due profili.  
Da un lato, il meccanismo psicologico che ne sta alla base è 
interessante per il numero di nozioni in ambito cognitivo con cui si 
interseca. La pressione (interna) esercitata dal senso di coerenza si 
autoalimenta della necessità che gli individui avvertono di trovare una 
giustificazione per le proprie scelte: il primo sostegno cui ricorrere per 
argomenatare interiormente il compimento di un’azione è costituito 
dalle condotte analoghe tenute in passato, attraverso l’uso di una sorta 
di euristica delle “preferenze rivelate”, che induce a ritenere le 
decisioni pregresse corrispondenti agli effettivi desiderata personali. In 
tale direzione assume un peso considerevole la sensazione di libertà 
associata alla prima azione, nella quale il soggetto tanto più ravviserà 
una conferma a posteriori delle proprie preferenze e, dunque, per 
l’effetto descritto, un vincolo interno per il futuro, quanto minori sono 
i vincoli esterni avvertiti in tale circostanza228. Paradossalmente, una 
scelta libera si rivela la base per la sua negazione, conducendo a 
decisioni non soddisfacenti e, soprattuto nei casi di “esca” calati in un 
contesto commerciale, avvantaggiando duplicemente la controparte: il 
possibile perdurare della decisione di consumo originaria persino oltre 
il suo parziale appagamento garantisce un numero più alto di acquisti 
!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
227 Differenza opportunamente colta da A.-L. SIBONY, Can EU Consumer 
Law Benefit from Behavioural Insights?, cit., p. 930.  
228 Non è superfluo spegnalare che in questo meccanismo ben possono 
trovare spazio bias inerenti all’esercizio delle facoltà di memoria.  
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anche del prodotto mirato, nel momento in cui questo viene reso di 
nuovo disponibile229.         
Dall’altro lato, le ricerche hanno dimostrato che le modalità di 
innesco dell’effetto commitment assumono le forme più varie, alcune 
delle quali sono assai semplici da replicare e, di fatto, molto diffuse nel 
mercato: i «fattori impegnanti»230 possono limitarsi, dati i risultati noti, 
a dichiarazioni, come il richiamo alla libertà del cliente di accettare la 
prima proposta o di compiere la prima azione (la quale in seguito, se 
intrapresa, si rivelerà vincolante anche in forza di tale suggerita 
spontaneità); ovvero consistono nella banale instaurazione di un 
contatto, sia pur minimo, attraverso la richiesta di svolgimento di 
compiti banali quali la compilazione di un questionario o la 
partecipazione a sondaggi; altre volte, poi, cercano di ottenere un 
coinvolgimento di tipo fisico più profondo e, potenzialmente, 
subconscio, invitando il consumatore a prove gratuite o mediante 
l’offerta di campioni, a seconda della tipologia di prodotto. Infine, è 
opportuno segnalare, nonostante non rientrino nell’ambito di studio del 
presente lavoro, che in questa prospettiva trovano un’idonea 
collocazione, come strumenti di induzione del priming, le tecniche di 
persuasione fondate su stimoli di tipo più strettamente 
neurofisiologico. 
!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
229 N. GUÉGUEN, Psicologia del consumatore, pp. 135-136. 
230 N. GUÉGUEN, Psicologia del consumatore, p. 136. 
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2. Lettura in chiave comportamentale della 
direttiva 2005/29  
 
2.1. Per una messa a punto metodologica !
L’apertura dell’indagine a categorie proprie della psicologia 
sociale fornisce, come accennato, l’elemento di raccordo mancante tra 
le conquiste scientifiche dell’economia comportamentale e della 
psicologia cognitiva e la dimensione giuridica della regolazione del 
mercato.          
L’esame di questo complesso rapporto nel prisma della tutela del 
consumatore e, specificamente, della disciplina delle pratiche 
commerciale scorrette, infatti, presuppone uno studio dei rispettivi 
domini di competenza approfondito e di tipo analitico: la 
scomposizione dei due poli del confronto nei loro fattori costitutivi 
minimi consente di individuare i casi in cui le nozioni caratteristiche 
dell’uno risultano tributarie di concetti tipici dell’altro e fornisce 
l’occasione per riorganizzare, intorno ai punti di contatto così 
evidenziati, le conoscenze acquisite su entrambi.      
Di conseguenza, il tema generale della compatibilità della 
direttiva 2005/29 con i risultati delle ricerche di psicologia ed 
economia cognitive231 richiede, ai fini di una trattazione puntuale !!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
231 Per quanto consta, il tema specifico è stato oggetto di attenzione di un 
limitato numero di Autori: in ordine cronologico, R. CATERINA, Psicologia 
della decisione e tutela del consumatore, cit., 2012; TOR A., Some 
Challenges Facing a Behaviorally-Informed Approach to the Directive on 
Unfair Commercial Practices, in TÓTH T., Unfair Commercial Practices. 
The long road to harmonized law enforcement, Budapest 2013; A.-L. 
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anche dal punto di vista giuridico, la complessa opera di costruzione di 
una cornice concettuale cui riferirsi per collocare ordinatamente le 
questioni derivanti dall’evoluzione scientifica e normativa e per 
coglierne le reciproche connessioni. 
L’inquadramento sistematico qui proposto implica la risposta a 
quattro distinti interrogativi: a) perché le scienze comportamentali 
sono rilevanti per la disciplina delle pratiche commerciali scorrette; b) 
se e come le relative nozioni sono effettivamente incorporate dal diritto 
positivo; c) in cosa la disciplina attuale potrebbe ricevere beneficio se 
interpretata alla luce di tali nozioni; d) come i risultati sperimentali 
potrebbero tradursi in un approccio normativo organico e in linea con 
gli obiettivi dell’ordinamento. 
Tali interrogativi, corrispondenti ad altrettanti problemi 
ermeneutici, sono disposti in ordine di complessità crescente, 
muovendo da considerazioni de iure condito per giungere 
progressivamente ad una prospettiva de iure condendo: sebbene non 
sarà fornita una risposta esaustiva a ciascuna, l’obiettivo del presente 
lavoro è da ritenersi raggiunto nel momento in cui, oltre alla 
prospettazione dello schema analitico quadripartito, vengono delineati 
i passaggi concettuali salienti interni alle singole questioni.  
   
!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
SIBONY, Can EU Consumer Law Benefit from Behavioural Insights?, cit., 
2014. 
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2.2. La rilevanza delle intuizioni comportamentali per la 
disciplina delle pratiche scorrette 
 
Al primo interrogativo si è già fornita una risposta parziale, che 
merita tuttavia di essere ripresa per fornirne una versione unitaria, 
arricchita e coerente con le ulteriori considerazioni svolte.  
La conoscenza dei processi cognitivi e decisionali che governano 
l’agire umano reale costituisce anzitutto un’esigenza ineludibile di un 
sistema di regole volte ad orientare la condotta dei destintari attraverso 
incentivi di vario genere: soltanto la massima conformità di questi 
ultimi agli effettivi meccanismi di risposta agli stimoli da parte degli 
individui garantisce l’efficace espletamento di tale funzione di 
indirizzo232.  
Più specificamente, a livello sostanziale, come segnalato, i 
risultati ottenuti dalle scienze comportamentali possono giungere, se 
radicalmente in contrasto con essa, a sostituire la teoria tradizionale nel 
ruolo legittimante l’intervento normativo in un certo settore; ovvero, in 
una versione più attenuata e verosimile, consentono di riconoscere, 
grazie ad una migliore comprensione della realtà dei singoli casi 
concreti, fattispecie ulteriori rispetto a quelle consuetamente 
individuate, cui è opportuno estendere la disciplina vigente a fronte del 
ricorrere di presupposti conformi alla sua ratio originaria, la quale 
rimane immutata233.  
Nonostante il presente lavoro si collochi nel contesto di questa 
seconda prospettiva, appare essenziale acquisire la consapevolezza che !!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
232 Cfr. R. KOROBKIN, The Problems with Heuristics for Law, cit., p. 2.  
233 Pur a fronte di una certa ambiguità, questa pare la visione fatta propria da 
H. A. LUTH, Behavioural Economics in Consumer Policy. The Economic 
Analysis of Standard Terms in Consumer Contracts Revisited, Erasmus 
University Rotterdam, 2010, p. 39.  
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il discrimine tra le due ipotesi dipende, almeno in parte, dallo statuto 
epistemologico attribuito alle intuizioni comportamentali e, dunque, da 
un problema interno alle discipline in cui sono state concepite: il 
diritto, tuttavia, per quanto si limiti a recepirne il contenuto quali 
nozioni di tipo tecnico, possiede comunque la forza sufficiente per 
conferire loro, indipendentemente dalle sorti del dibattito scientifico di 
cui sono oggetto, una rilevanza autonoma per mezzo di rinvio o di 
costruzione di un compiuto modello normativo che le incorpori e 
impongona agli organi competenti di tenerne conto in sede applicativa.  
Una volta rintracciato lo scopo della disciplina dettata dalla dir. 
2005/29 nella salvaguardia della libertà di scelta dei consumatori nelle 
relazioni commerciali, a garanzia della razionalità e dunque della 
efficienza degli scambi, in ossequio alla teoria economica neoclassica, 
la rassegna degli studi sperimentali in materia comportamentale ha 
dimostrato la frequenza con cui ricorrono, nella realtà, casistiche di 
mancato rispetto dei postulati del modello dell’agente razionale.   
La disciplina sulle pratiche scorrette già testimonia il superamento 
di un’ottica incentrata sulla sola esigenza di assicurare al singolo una 
perfetta informazione in ambito contrattuale, in base al riconoscimento 
della rilevanza, già a livello di mercato, del condizionamento esercitato 
sui consumatori dalle condotte delle imprese, sia per le peculiari 
modalità di realizzazione sia per gli effetti aggregati prodotti sulla 
generalità dei destintari. 
La situazione tipo alla base della normativa presuppone un nesso 
causale tra la pratica considerata e l’inautenticità della scelta: nello 
scenario cui alludono singole disposizioni il professionista determina 
(almeno in potenza, data l’anticipazione della soglia di tutela), 
attraverso la sua azione od omissione ingannevole o la sua pratica 
aggressiva, una deviazione dell’agente economico dal paradigma che 
ne descrive modalità di ragionamento e di decisione «altrimenti» 
razionali e, come tali, predeterminate.      
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Questo paradigma, tuttavia, ha natura meramente ideale e non 
riflette la realtà effettiva dell’individuo, tantomeno del consumatore: 
ciò significa, in altri termini — e qui si coglie la pregnanza in chiave 
normativa dell’apporto delle scienze cognitive e comportamentali — 
che l’assioma della perfetta razionalità risulta violato, nelle relazioni di 
mercato, anche per motivi diversi dalle pratiche commerciali poste in 
essere dalle imprese, essenzialmente inerenti ad intrinseche debolezze 
individuali, preesistenti all’azione esterna.  
Nondimeno, anche tali peculiari fallimenti di mercato, ai quali si 
potrebbe ritenere opportuno destinare un’apposita e distinta normativa, 
sono riconducibili nella sfera d’azione delle pratiche commerciali e 
rilevanti per la determinazione della portata della disciplina di cui 
queste ultime costituiscono presupposto oggettivo.  
 
2.2.1. Enucleazione di una nuova fattispecie: l’ 
“approfittamento” delle irrazionalità dei consumatori 
La dimostrazione ad opera degli studi sull’influenza sociale del 
ruolo chiave delle euristiche e dei bias in un contesto relazionale, 
anche di tipo economico, suggerisce di non guardare al collegamento 
tra condotte delle imprese ed irrazionalità individuali come rapporto di 
causa effetto, ma in termini di manipolazione della seconda da parte 
delle prime. 
Se si concepiscono le debolezze cognitive come connaturate 
all’agire umano, esse, a prescindere dalla loro organizzazione in un 
sistema teorico autonomo, non soltanto contribuiscono di per sé ad 
alterare le preferenze del singolo rispetto al modello astratto di agente 
razionale, ma lo espongono a tale conseguenza per effetto del 
 141 
condizionamento operato scientemente da altri soggetti per mezzo 
dell’impiego di tecniche più o meno sofisticate234. 
La nozione fondamentale nella quale trovano una sintesi le 
riflessioni precedenti è quella di approfittamento235 o exploitation236: le 
imprese si affidano alle scoperte delle scienze comportamentali per 
sfruttare nel contesto delle transazioni commerciali note irrazionalità 
individuali, le quali costituiscono dunque potenti strumenti di 
orientamento delle preferenze dei consumatori per chi è in grado di 
comprendere come operino in concreto237. Tali debolezze, infatti, 
rientrano inevitabilmente nell’insieme dei dati sulla base dei quali i 
professionisti formulano previsioni circa le possibili reazioni dei 
consumatori e, di conseguenza, conformano la propria condotta in 
modo che contenga stimoli congrui. 
Ciò che assicura la rilevanza di questa situazione anche per la dir. 
2005/29, da un punto di vista tecnico-giuridico, è la sua affinità 
rispetto alla fattispecie intorno alla quale ruota la disciplina positiva, 
tanto nei suoi requisiti soggettivi e oggettivi quanto nel bene giuridico 
protetto e nell’obiettivo perseguito.    
In entrambe le tipologie di ipotesi, infatti, oltre alla comune 
primaria considerazione delle pratiche commerciali, sia pure con ruoli 
diversi, si riscontra una limitazione della libertà e della consapevolezza 
della scelta del consumatore, la deviazione del suo comportamento nel !!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
234 La felice intuizione di questo collegamento cruciale risale a J. D. 
HANSON, D. A. KYSAR, Taking Behaviouralism Seriously: The Problem of 
Market manipulation, in Harvard Public Law Working Paper No. 08-54, pp. 
193 ss.  
235 Nella dottrina italiana il termine è utilizzato da A. GENTILI, Pratiche sleali 
e tutele legali, cit., pp. 53 ss., dal quale si è tratto lo spunto lessicale, 
dovendosi per il resto segnalare come l’autore lo impieghi per descrivere la 
situazione tipica colpita dal divieto di cui alla direttiva.   
236 R. KOROBKIN, The Problem with Heuristics for Law, cit., p. 4.  
237 A.-L. SIBONY, Can EU Consumer Law Benefit from Behavioural 
Insights?, cit., pp. 917-918.  
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mercato dal modello astratto e la correlata esigenza di ristabilire le 
condizioni di efficienza degli scambi.  
D’altra parte, in una prospettiva sostanziale, è ragionevole 
supporre che una normativa volta a regolare «qualsiasi azione, 
omissione […] posta in essere da un professionista, direttamente 
connessa alla promozione, vendita o fornitura di un prodotto ai 
consumatori» possieda le  caratteristiche idonee per inquadrare un 
fenomeno, come quello in esame, tanto significativo nel contesto del 
mercato per diffusione nella prassi nonché per insidiosità (e dunque 
per potenziale lesivo) rispetto ai beni giuridici protetti 
dall’ordinamento.  
 
2.2.2. Il fenomeno dell’ “approfittamento” nelle pratiche di 
mercato 
Alcuni esempi di approfittamento da parte delle imprese della 
propensione degli individui ad impiegare euristiche e ragionamenti 
propri del Sistema 1 anche per «decisioni di natura commerciale» 
confermano la visione secondo la quale una disciplina dei rapporti 
B2C che ignori le acquisizioni empiriche e teoriche delle scienze 
comportamentali soffrirebbe di un forte «cognitive disadvantage»238 in 
confronto alle tecniche di manipolazione comunemente usate dagli 
operatori per incrementare i profitti.        
Oltre a quelli già emersi in ordine sparso nelle pagine precedenti, 
un primo esempio concreto di approfittamento si coglie in relazione 
all’effetto ancoraggio nel caso di vendite promozionali: si è appurato 
che il numero di prodotti in media venduti appartenenti alla categoria 
scontata è assai più alto quando viene dichiarato un limite quantitativo !!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
238 A.-L. SIBONY, Can EU Consumer Law Benefit from Behavioural 
Insights?, p. 918.  
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all’acquisto rispetto all’ipotesi di assenza di restrizioni239. Una volta 
che dall’esterno viene fornito un primo valore numerico, questo tende 
ad essere preso in considerazione per successive valutazioni 
contestuali, indipendentemente dalla loro affinità contenutistica, tanto 
che i risultati, a causa di aggiustamenti ridotti, non se ne distanziano a 
sufficienza.  
Il mercato delle auto usate, storicamente associato alle riflessioni 
in materia di asimmetrie informative, può essere studiato in modo da 
far emergere sia un effetto ancoraggio (quanto all’espozione di un 
prezzo base per l’avvio della negoziazione della somma finale) sia un 
effetto attrazione, quando la presentazione di modelli anche irrilevanti 
favorisce alternative che in un primo momento il cliente aveva ritenuto 
non soddisfacenti240.  A tal fine, come visto, oltre alla semplice 
introduzione di un’opzione aggiuntiva, in presenza di un forte 
contrasto tra il prezzo dei prodotti, determinante si rivela anche 
l’ordine di presentazione degli stessi, al fine di sfruttare l’effetto “porta 
in faccia”241.  
D’altra parte, l’effetto di ancoraggio è solo una delle situazioni in 
cui si apprezza l’influenza di «informazioni periferiche»242 sul 
comportamento del consumatore: non solo la decisione finale, ma 
anche, come segnalato, il calcolo della probabilità di una certa 
conseguenza date certe premesse viene distorto, per opera 
dell’euristica della rappresentatività, dalla presenza di dati collaterali, 
anche se privi di contenuto informativo o irrilevanti, che i !!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
239 D. KAHNEMAN, Thinking, Fast and Slow, cit., p. 126.  
240 J. D. HANSON, D. A. KYSAR, Taking Behaviouralism Seriously: Some 
Evidence of the Problem of Market manipulation, in Harvard Public Law 
Working Paper No. 08-52, 1999, p. 20.  
241 Si vedano gli esempi riportati in N. GUÉGUEN, Psicologia del 
consumatore, cit., pp. 125-126.  
242 R. CATERINA, Psicologia della decisione, cit., p. 71.  
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professionisti saranno incentivati a fornire ai consumatori, aggravando 
peraltro il problemi di information overload.  
Un ulteriore fattore esogeno capace di influenzare la formazione 
delle preferenze del consumatore è rappresentato dalle modalità di 
formulazione delle alternative: l’effetto framing ha un’ampio spettro di 
applicazioni, dalle modalità di pagamento (ad esempio, per gli 
emittenti risulta favorevole la presentazione di eventuali differenze di 
prezzo come sconti a chi paga in contanti piuttosto che rincari per chi 
utilizza carte di credito)243 alla descrizione dei tratti salienti di un 
prodotto. A proposito di quest’ultima categoria di ipotesi, è agevole 
immaginare che la diversa prospettazione delle opzioni disponibili in 
termini ora di perdita ora di guadagno (criterio di provata efficacia, 
come noto) possa avere un largo impiego nel mercato dei servizi di 
investimento e, in particolare, del collocamento di strumenti finanziari, 
senza però che tale forma di inquadramento appaia esclusiva: così, dati 
ugualmente veritieri ma relativi a finestre temporali non coincidenti 
possono orientare le preferenze a favore dell’acquisto di obbligazioni 
ovvero di azioni, a seconda che venga mostrato il rendimento 
rispettivamente nel breve e nel lungo periodo244. 
Una caratteristica oggetto di numerose forme di framing è senza 
dubbio il prezzo: una simile scelta da parte degli operatori del mercato 
è peraltro coerente con la considerazione di matrice comportamentale 
secondo cui i consumatori, per ridurre gli oneri cognitivi collegati alla 
decisione, limitano la propria attenzione ad un numero circoscritto di 
attributi delle alternative concorrenti, tra i quali spicca, appunto, il 
!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
243 R. THALER, Towards a Positive Theory of Consumer Choice, in Journal of 
Economic Behavior and Organization, 1980, 1, p. 45.  
244 C. JOLLS, C. R. SUNSTEIN, R. THALER, A Behavioural Approach to Law 
and Economics, in Stan. Law Rev., 1998, v. 50, p. 1534.  
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prezzo245. Le tecniche sviluppate dalle imprese per fornirne una 
rappresentazione che generi una percezione di convenienza variano 
dalla sua partizione in più componenti alla presentazione di queste 
secondo diverse scansioni temporali, passando dal classico metodo dei 
«prezzi a terminazione 9» per giungere fino alla comunicazione 
dell’entità di uno sconto in termini percentuali piuttosto che in valore 
assoluto246.  
Nel settore delle credito al consumo, delle carte di credito e dei 
piani tariffari per la telefonia mobile i relativi costi sono strutturati in 
modo da sfruttare i bias dell’ottimismo e dell’illusione del controllo 
che intervengono sia prima della conclusione sia durante l’esecuzione 
del contratto: i consumatori sono propensi a sottostimare la frequenza 
del ricorso al servizio a causa di errori di previsione e dell’eccessiva 
sicurezza nelle proprie capacità di autoregolazione, e dunque, attratti 
da bassi costi di attivazione, si vincolano ad accordi inefficienti e 
particolarmente gravosi in termini economici247.       
Una serie di ipotesi dove è evidente lo scarto tra la nozione di 
efficienza causale e di approfittamento è stata analizzata nel contesto 
dell’effetto commitment. Attraverso tecniche diversificate, le imprese 
traggono vantaggio dalla propensione degli individui a mantenersi 
coerenti alle scelte passate, senza rinunciarvi anche quando ne 
vengono meno i presupposti e l’utilità effettiva che si può ricavare non 
è più tale da soddisfare pienamente le preferenze originarie. In una !!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
245 R. KOROBKIN, The Probems with Heuristics for Law, cit., p. 6.  
246 Per queste tecniche cfr. R. CATERINA, Psicologia della decisione, cit., pp. 
78-79.  
247 H. A. LUTH, Behavioural Economics in Consumer Policy, cit., p. 63; F. 
GÓMEZ, The Unfair Commercial Practices Directive, cit., p. 14. Per le 
riflessioni più approfondite sui tre temi menzionati, tanto dal punto di vista 
della teoria economica standard quanto, soprattutto, in chiave 
comportamentale, opera imprescindibile rimane O. BAR-GILL, Seduction by 
Contract. Law, Economics, and Psychology in Consumer Markets, OUP, 
2012, spec. pp. 51 ss., 116 ss., 185 ss.   
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condizione di perfetta razionalità, pur a fronte della condotta del 
professionista — la quale di per sé non limita né la libertà né la 
consapevolezza della decisione, con l’eccezione forse dei casi di 
“esca” — il consumatore dovrebbe riconoscere il mutamento delle 
circostanze e negare il consenso, rinunciando a proseguire nella linea 
d’azione intrapresa; al contrario, anche in contesti commerciali, la 
differenza tra il gruppo sottoposto a priming e il gruppo di controllo 
evidenzia un significativo numero di soggetti che, in assenza della 
condotta del professionista, non avrebbero preso quella decisione. Tale 
pratica, pertanto, apparentemente neutra e inoffensiva, risulta un 
fattore decisivo nel processo di alterazione delle preferenze 
individuali. 
 
2.3. Indagine sui concetti di matrice comportamentale 
incorporati nella direttiva: limiti e aperture del dato 
normativo !
L’indubbia rilevanza nei rapporti tra imprese e consumatori delle 
situazioni esemplificate e la natura del problema economico ad esse 
collegato implicano il passaggio al secondo livello di analisi: occorre 
verificare se la normativa comunitaria più affine per presupposti ed 
obiettivi, quella in materia di pratiche commerciali scorrette, sia 
costruita in modo congruente, alla luce di un approccio 
comportamentale, rispetto al fine perseguito; ossia, con maggiore 
precisione, se le disposizioni sostanziali in essa contenute incorporino 
a livello di fattispecie i risultati delle ricerche di stampo economico e 
psicologico.   
Di base, l’impianto complessivo della direttiva non sembra 
permettere di accogliere nel campo di applicazione della disciplina 
l’approfittamento della propensione del consumatore a comportamenti 
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irrazionali, nonostante questo rappresenti un fenomeno diffuso e quasi 
preponderante tra le tecniche di mercato più insidiose. 
Particolarmente indicativo si rivela il considerando n. 6, il quale, 
dopo aver individuato il fulcro della protezione accordata nell’interesse 
economico dei soli consumatori ed escludendone, almeno in via 
diretta, l’interesse delle imprese concorrenti, afferma in fine che la 
direttiva «lascia altresì impregiudicate pratiche pubblicitarie e di 
marketing […] in grado di incidere legittimamente sulla percezione dei 
prodotti da parte dei consumatori e di influenzarne il comportamento 
senza però limitarne la capacità di prendere una decisione 
consapevole». 
La descrizione delle situazioni cui la disciplina è dichiarata 
inapplicabile ricalca con formidabile precisione la fisionomia dei casi 
di sfruttamento delle debolezze cognitive, contrapposti con tutta 
evidenza a quelli in cui l’alterazione del comportamento economico 
degli agenti del mercato avviene attraverso strumenti di natura più 
invasiva, che modificano in modo diretto non tanto gli stimoli forniti ai 
destinatari della pratica, bensì gli stessi presupposti di libertà e 
consapevolezza necessari per garantire l’autenticità della scelta.  
L’opportunità di una simile distinzione è peraltro confermata dal 
richiamo esemplificativo a pratiche affini, per struttura e finalità, a 
tecniche basate sullo sfruttamento dell’effetto attrazione (il «product 
placement» e la «differenziazione del marchio») ovvero dell’impegno 
e di sensazioni di eccessiva sicurezza (l’«offerta di incentivi»). 
Al di là del riferimento tautologico (e perciò equivoco) 
all’ammissibilità di una pratica legittima248, tutto ciò che il 
considerando sembra richiedere per mandare esente da divieto la 
!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
248 Non risparmia critiche M. LIBERTINI, Clausola generale e disposizioni 
particolari, cit., pp. 110 ss. 
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condotta dell’impresa è la mancanza di ingerenza nei processi mentali 
di giudizio e decisionali.    
L’eccezione sarebbe prima facie incompatibile con un’azione 
repressiva dei casi di approfittamento per come descritti, dal momento 
che le limitazioni alla capacità dei consumatori di processare le 
informazioni in tal caso preesistono alla condotta del professionista, la 
quale si limita ad «influenzarne il comportamento» in senso “debole” 
(sia pure con effetti non meno evidenti).  
Tuttavia, gli stessi dati di diritto positivo che si sono analizzati in 
precedenza per supportare questa visione e che hanno condotto ad 
indentificare una determinata categoria di fattispecie come oggetto 
precipuo dei divieti di pratiche scorrette, possiedono il potenziale per 
smentirla, almeno parzialmente.   
Un ulteriore approfondimento di alcune disposizioni specifiche 
che compongono il contenuto prescrittivo della direttiva conduce a 
riscontrare una moderata sensibilità di quest’ultima per il fenomeno 
della manipolazione psicologica e cognitiva degli attori del mercato249 
e a contestare la visione di coloro che descrivono, allo stato, la 
legislazione consumeristica comunitaria come arcaica ed estranea a 
prospettive comportamentali250. 
Il primo evidente dato testuale che depone in favore del 
riconoscimento di rilevanza a fattispecie non immediatamente 
!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
249 Una conferma autorevole della lettura proposta sulla scorta delle 
riflessioni precedenti si ritrova in A.-L. SIBONY, G. HELLERINGER, EU 
Consumer Protection and Behavioural Sciences, cit., p. 212, ove si afferma 
che nel diritto europeo già esistono «the seeds of a behaviourally sound 
approach»; sulla stessa linea, tra i più attenti al tema nella dottrina italiana, R. 
CATERINA, Psicologia della decisione, cit., pp. 72 e 74.   
250 Fra i vari O. BAR-GILL, O. BEN-SHAHAR, Regulatory Techniques in 
Consumer Protection, cit.: gli autori che aderiscono a questa ricostruzione 
dell’attuale panorama normativo tendono a considerare un approccio fondato 
sulle nuove teorie comportamentali una vera e propria rivoluzione.  
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riconducibili agli schemi della teoria classica si ritrova all’art. 6, par. 1: 
l’ingannevolezza di un’azione del professionista ai fini della sua 
inibitoria, infatti, non discende soltanto dalla falsità delle informazioni 
veicolate o dalla sua natura menzognera della pratica stessa, ma può 
essere accertata «anche se l’informazione è di fatto corretta», purché 
risulti verificato il test dell’idoneità ad indurre il consumatore «ad 
assumere una decisione […] che non avrebbe altrimenti preso».  
Il legislatore, così, attraverso tale puntualizzazione, dimostra di 
voler colpire una pratica a motivo del suo potenziale ingannevole, 
escludendo la necessità di dimostrare la violazione di un obbligo 
informativo ove sia possibile constatarne l’effetto distorsivo sull’an 
della scelta degli eventuali destinatari, «in qualsiasi modo» ottenuto. 
L’identità dell’esito giunge così ad accomunare sotto il profilo delle 
conseguenze giuridiche due categorie di fenomeni che si era supposto 
fossero tenute distinte al momento di individuare l’ambito di 
applicazione della direttiva. Per questa via, invece, il divieto in esame 
sembra poter intercettare per esplicita previsione normativa numerose 
fattispecie di «compliance without pressure», in cui il 
condizionamento deriva proprio dalla comunicazione di informazioni 
veritiere, le quali tuttavia, a causa delle loro modalità di presentazione 
o della loro stessa introduzione nel contesto decisionale del 
consumatore, ne orientino le scelte a vantaggio dell’impresa251.  
Una conferma della natura aperta del giudizio ai sensi dell’art. 6 è 
testimoniata dall’interpretazione che ne fornisce la Commissione, la 
quale si è espressa in favore di un’applicazione da parte delle 
competenti autorità permeabile alle conoscenze sviluppate in seno alle 
!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
251 Cfr. A.-L. SIBONY, Can EU Consumer Law Benefit from Behavioural 
Insights?, cit., p. 922: «through the criterion of deception […] the EU 
legislator was trying to address a form of influence».  
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scienze comportamentali252; coerentemente, gli esempi dalla stessa 
individuati («l’uso di opzioni di default» e «la fornitura di 
informazioni inutilmente complicate»), per quanto riconducibili a 
nozioni basilari della psicologia cognitiva, si collocano nel contesto 
dell’approfittamento da parte delle imprese di euristiche e bias di vario 
tipo. Di conseguenza, non vi è motivo per escludere dal novero delle 
pratiche soggette al divieto in questione quelle basate su tecniche di 
manipolazione più raffinate, come l’effetto attrazione.  
Una disposizione simmetrica potrebbe considerarsi sotto più 
aspetti l’art. 7, in materia di omissioni ingannevoli, il quale tutela la 
consapevolezza della decisione del consumatore: come gli eccessi 
informativi ne compromettono la libertà, sia pure indirettamente, così i 
relativi deficit impediscono di giungere ad una scelta ponderata ed 
attendibile, riducendo l’efficienza dello scambio; inoltre, viene 
riproposto un canone di valutazione della scorrettezza variabile, 
consentendo all’interprete di tenere conto «di tutte le circostanze del 
caso concreto» per valutare la rilevanza nel contesto delle informazioni 
omesse e rendendo ancora una volta determinante l’esito della verifica 
controfattuale.    
Tuttavia, la fattispecie descritta dall’articolo sembra fare 
riferimento ad un classico problema di massimizzazione di utilità, la 
cui soluzione viene appunto individuata nella messa a disposizione del 
decisore dei dati rilevanti, sul presupposto che questi disponga delle 
capacità mentali necessarie per selezionarli ed elaborarli253. 
In questa fase del rapporto tra consumatore e impresa, invece, 
l’aspetto più delicato da un punto di vista cognitivo concerne non tanto 
la quantità, ma la qualità delle informazioni: l’omissione da parte del !!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
252 COMMISSIONE EUROPEA, Orientamenti per l’attuazione, cit., p. 34.  
253 A.-L. SIBONY, Can EU Consumer Law Benefit from Behavioural 
Insights?, cit., p. 924.  
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professionista si rivela assai insidiosa per la sua efficacia distorsiva 
soprattutto quando l’informazione, sia pure completa, è presentata in 
modo da generare una percezione di lacunosità ovvero ancora da 
frapporre un ostacolo psicologico alla sua piena comprensione. Ipotesi 
simili, rispetto alle quali potrebbe porsi il dubbio di un’eventuale 
qualificazione alla luce dell’art. 6, possono configurarsi con 
riferimento alle modalità di comunicazione dei costi associati alla 
fruizione di servizi complessi, il cui onere economico effettivo dipende 
in larga misura dalle caratteristiche dell’utilizzo che ne fa il cliente, 
come, per tutti, nei contratti di conto corrente.  
È difficile valutare se, in quest’ottica, la previsione del par. 2, 
nell’estendere il giudizio di scorrettezza ai casi in cui il professionista 
«presenta in modo oscuro, incomprensibile, ambiguo o intempestivo le 
informazioni rilevanti», sia informato a concetti e conoscenze 
specifiche di matrice comportamentale ovvero sia ispirato a 
considerazioni di ordine generale intorno a fatti notori, osservabili 
nell’esperienza comune ma non fondate su dati sperimentali (secondo 
le quali, con tutta evidenza, un’informazione inintelligibile per il 
destinatario equivale ad una non-informazione)254. 
Piuttosto, conviene anticipare, richiamando alcuni dei risultati 
degli studi di psicologia cognitiva illustrati in precedenza, 
l’opportunità di ricondurre in via ermeneutica all’articolo in esame i 
casi in cui l’omissione di informazioni rilevanti si manifesti non tanto 
nella forma dell’inadempimento in toto dei relativi obblighi, bensì in 
quella della comunicazione di tipo sequenziale: una presentazione 
graduale per tappe (ciascuna parzialmente omissiva), infatti, anche !!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
254 L’interpretazione di A.-L. SIBONY, Can Eu Consumer Law Benefit from 
Behavioural Insights?, cit., p. 925, propende per un «pre-behavioural focus» 
della disciplina in materia di pratiche ingannevoli quando, anziché il contesto 
(come all’art. 6), oggetto di regolazione è il contenuto delle informazioni 
fornite.  
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laddove giunga a fornire al destintario un panorama di conoscenze 
completo prima che questi esprima il consenso definitivo, in vista di 
questa decisione ha comunque già esercitato un’influenza significativa 
sul destinatario, inducendo un’alterazione del suo comportamento 
finale255. La stessa tempestività dell’informazione, pertanto, potrebbe 
dimostrarsi insufficiente a preservare la piena libertà e consapevolezza 
della scelta, qualora non sia allineata con l’effettiva scansione 
cronologica dei processi mentali dell’individuo, in modo da consentire 
la valutazione dell’omissione e del suo carattere ingannevole in 
relazione ai momenti psicologicamente rilevanti256.            
Anche l’ultima delle definizioni intermedie di pratiche scorrette 
racchiude un elemento di possibile disomogeneità rispetto alla 
fattispecie che si assume disciplinata dalla direttiva — circostanza 
forse sorprendente solo che si consideri che la nozione di aggressività 
appare, tra le molte, come l’unica radicalmente inconciliabile con la 
prospettiva di un’influenza esercitata senza ingerenze dirette nella 
sfera cognitiva altrui.  
Nondimeno, la prescrizione di divieto di cui all’art. 8 si avvale, 
per qualificare la condotta del professionista, oltre alle figure della 
molestia e della coercizione, del concetto di  «influenza 
indebita», il quale inevitabilmente evoca il fenomeno dell’influenza 
sociale e della manipolazione delle preferenze: tale convergenza, però, 
sembrerebbe limitarsi ad un aspetto lessicale, dato che relativa 
definizione offerta dall’art. 2, lett. j), sebbene contribuisca in prima 
battuta ad alimentare l’equivoco mediante il riferimento ad una 
situazione di «sfruttamento di una posizione di potere rispetto al 
consumatore», ne individua la sostanza nell’esercizio di «una !!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
255 Tra le tecniche appartenenti a questa categoria rientrano quelle basate 
sullo sfruttamento del commitment.  
256 Vedi infra per approfondimenti e bibliografia.  
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pressione, anche senza il ricorso alla forza fisica o la minaccia di tale 
ricorso, in modo da limitare notevolmente la capacità del consumatore 
di prendere una decisione consapevole», riproducendo dunque i tratti 
distintivi del paradigma tradizionale.  
Considerazioni di matrice comportamentale assumono un peso 
maggiore nella descrizione di alcune delle singole pratiche vietate 
dall’Allegato: in particolare, due disposizioni si collegano a tecniche di 
influenza analizzate nel presente lavoro. 
La fattispecie n. 5, nota come bait advertising, presenta un 
indubbio referente oggettivo nei casi di “esca”257. La direttiva dispone 
infatti che sia considerato in ogni caso scorretto «invitare all’acquisto 
di prodotti ad un determinato prezzo senza rivelare che [il 
professionista] non sarà in grado di fornire […] quei prodotti o prodotti 
equivalenti a quel prezzo entro un periodo e in quantità ragionevoli». 
La giustificazione del divieto risiede nell’efficacia distorsiva prodotta 
dal vincolo psicologico che si genera nel momento in cui il 
consumatore, sollecitato dall’attività promozionale dell’impresa, si 
risolve per l’acquisto, con una decisione alla quale tenderà a 
mantenersi coerente anche qualora le mutate condizioni non arrechino 
più l’utilità attesa e dunque, ove presenti in origine, avrebbe condotto a 
un diverso comportamento258. 
Un secondo esempio di disposizione costruita sulla base di 
acquisizioni in ambito cognitivo può essere individuato, sulla scorta di 
un’interessante pronuncia della Corte di giustizia, nel n. 31 
dell’Allegato. 
!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
257 Esempio presente anche in R. CATERINA, Psicologia della decisione, cit., 
p. 74.  
258 Rivelatore l’esperimento condotto da N. GUÉGUEN, Psicologia del 
consumatore, cit., pp. 131-133. 
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La fattispecie proibita — peraltro classificata dalla direttiva tra i 
divieti per se di pratiche aggressive ma inquadrabile a livello teorico 
anche nel contesto delle fattispecie di ingannevolezza259 — consiste 
nella condotta del professionista che crea nel consumatore 
l’impressione che questi «abbia già vinto, vincerà o vincerà compiendo 
una determinata azione un premio o una vincita», quando in realtà tale 
impressione deve ritenersi «falsa» a motivo del fatto che (primo 
trattino) «non esiste alcun premio né vincita» ovvero che (secondo 
trattino) qualsiasi azione volta a reclamare il premio o altra vincita 
equivalente è subordinata al versamento di denaro o al sostenimento di 
costi da parte del consumatore».  
La Corte ha stabilito che l’obiettivo di assicurare una tutela 
adeguata della libertà di scelta del consumatore da comportamenti del 
professionista che possono indurlo a prendere una decisione che non 
avrebbe preso altrimenti impone un’interpretazione letterale del 
secondo trattino: deve ritenersi scorretta, senza ulteriori valutazioni, la 
pratica di subordinare le azioni volte a reclamare il premio (dalla mera 
richiesta di informazioni circa le sue caratteristiche alla presa possesso 
del bene) al sostenimento di un costo (come quelli relativi a chiamate 
telefoniche o alla spedizione) di qualsiasi natura ed entità, anche 
irrisorio o che non procuri al professionista alcun vantaggio260.  
A tale conclusione i giudici pervengono, tra gli altri, con il 
supporto della ratio del medesimo n. 31, della quale viene fornita una 
lettura orientata in senso fortemente debitore di intuizioni 
comportamentali: la natura scorretta della pratica in questione, infatti, 
risiederebbe nella circostanza che essa «sfrutta l’effetto psicologico !!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
259 Rilievo comune in dottrina: cfr. per alcune indicazioni V. D’ANTONIO, G. 
SCIANCALEPORE, in P. STANZIONE, A. MUSIO (a cura di), La tutela del 
consumatore, cit., p. 199.  
260 Corte di giustizia, sentenza del 18 ottobre 2012, C-428/11, Purely 
Creative, ECLI 2012:651, parr. 30 e 57.  
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provocato dalla comunicazione della vincita di un premio, al fine di 
indurre il consumatore a effettuare una scelta che non è sempre 
razionale»261. La prospettiva dell’ottenimento del bene e l’illusione di 
gratuità evocata dalla nozione di premio conducono il consumatore a 
sottovalutare i costi connessi al suo reclamo, e pertanto facilitano una 
condotta di approfittamento da parte del professionista volta ad 
ottenere il versamento di una somma di denaro o altra forma di 
remunerazione262: di conseguenza, il legislatore ha ritenuto di 
qualificare come falsa l’impressione (e scorretta la relativa pratica) 
della vincita di un premio che si rivela non essere tale263.     
Da un punto di vista di analisi cognitiva, assai perspicue, nella 
loro brevità, risultano le osservazioni del governo italiano nella causa 
in esame, richiamate incidentalmente dalla stessa Corte di giustizia264: 
è ritenuto «coerente con la previsione del divieto» riscontrare la natura 
aggressiva della pratica nello sfruttamento dell’«effetto aggancio» che 
l’impresa ottiene generando nel consumatore la percezione di aver 
conseguito un vantaggio e che predispone il medesimo, nonostante gli 
ulteriori costi, ad una decisione che non avrebbe altrimenti preso265.  
La previsione di cui al n. 31 sembra dunque recepire i risultati 
delle ricerca in ambito psicologico sulle modalità di influenza del 
comportamento la cui forza risiede nel provocare un primo atto 
prodromico e catalizzatore rispetto a quello desiderato, come nella 
tecnica del “colpo basso”, della quale la pratica in esame costituisce 
parziale applicazione. A conferma di tale apertura, è significativo che, !!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
261 Sentenza C-428/11, Purely Creative, cit., par. 38.  
262 Sentenza C-428/11, Purely Creative, cit., par. 49.  
263 Per considerazioni analoghe cfr. COMMISSIONE EUROPEA, Orientamenti 
per l’attuazione, cit., p. 63. 
264 Nella persona dell’Avv. Stato W. Ferrante, vedile in Rass. Avv. Stato, 
2011, 4, pp. 80 ss.  
265 Così sempre in Rass. Avv. Stato, 2011, 4, pp. 82-83.  
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in sede di commento alla pronuncia, per inquadrare la fattispecie 
oggetto di giudizio della Corte, sia stata richiamato, tra le categorie 
elaborate dal diritto tedesco in materia di pratiche scorrette in epoca 
anteriore alla direttiva, il concetto di «psychologischer Kaufzwang»266.           
 
 
2.4. Il contributo delle discipline comportamentali 
all’interpretazione della direttiva e alla sua efficace 
attuazione  
 
2.4.1. Ricostruzione organica di alcuni frammenti 
normativi nell’ottica dei risultati acquisiti    
 
Una volta che sia stata data risposta positiva al primo quesito, il 
panorama restituito dai dati raccolti nello svolgimento del secondo 
impone di concentrare gli sforzi ermeneutici sul terzo: in altri termini, 
il giurista, presa coscienza della rilevanza delle acquisizioni empiriche 
e teoriche delle scienze comportamentali per la regolazione delle 
pratiche commerciali, tanto per l’affinità di oggetto quanto per 
l’utilizzo che ne fanno gli attori del mercato, a fronte della limitata 
incorporazione delle stesse da parte della direttiva può solo cimentarsi 
nel compito costante di adeguare la disciplina positiva ai dati di realtà. 
Le conoscenze accumulate sinora non si rivelano infatti sterili, e 
consentono di individuare specifici aspetti strutturali e passaggi testuali 
come punti di porosità attraverso i quali è favorito l’ingresso delle !!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
266 Traduce con «psychological pressure to buy» J. STUYCK, The Court of 
Justice and the Unfair Commercial Practices Directive, in CMLR, 2015, 52, 
p. 739, da cui si è tratto il riferimento nel testo.  
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nozioni di psicologia cognitiva nella dimensione della regolazione 
giuridica dei rapporti tra professionisti e consumatori.     
In primo luogo, si può constatare che rimane irrisolto il problema 
delle pratiche (quelle legate al commitment ma anche al contatto 
personale) che provocano un primo atto irrilevante il quale però 
consente, attraverso un atto successivo, ugualmente fisiologico e non 
condizionante, di aumentare le probabilità di adeguamento del 
comportamento dei destintari all’obiettivo dell’impresa. Nonostante 
l’apertura dell’art. 6 alle esigenze di contrasto delle informazioni 
reputate ingannevoli in quanto capaci di produrre un effetto 
incorniciamento o un effetto attrazione, la direttiva omette di prendere 
in considerazione il fenomeno dell’influenza senza pressione 
nell’ambito di una qualsiasi delle clausole generali: questo 
sembrerebbe allora relegato in posizione marginale ed oggetto di 
disciplina soltanto in relazione a sue manifestazioni specifiche, per 
mezzo di due previsioni circostanziate come i nn. 5 e 31 dell’Allegato.  
La coincidenza sostanziale con gli esiti della fattispecie tipo 
assunta dalla dir. 2005/29 al centro del suo intervento e, dunque, 
un’interpretazione teleologica della medesima spingono a proseguire 
in quanto già intrapreso e a rileggere le definizioni intermedie degli 
artt. 7 e 8 alla luce delle conoscenze di matrice comportamentale in 
ordine ai fattori idonei a «falsare in misura rilevante il comportamento 
dei consumatori».      
Muovendo dall’ultima disposizione citata, conviene innanzitutto 
notare come, da un punto di vista concettuale, non vi sia 
incompatibilità tra la natura aggressiva di una pratica e le 
caratteristiche costitutive di una condotta di approfittamento da parte 
del professionista; o, almeno, come un’incompatibilità di sorta non sia 
ravvisata dal legislatore comunitario, il quale riconduce proprio a tale 
categoria la seconda delle fattispecie della lista nera esaminate in 
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questa sede, di cui pure si è verificata la corrispondenza ad una forma 
di manipolazione psicologica.    
Più analiticamente, il collegamento con le nozioni 
comportamentali può avvenire attraverso il recupero delle potenzialità 
intrinseche al sintagma «indebito condizionamento» — già notate in 
precedenza, salvo essersi arrestati a fronte di una definizione 
normativa a prima lettura inconciliabile con esigenze di applicazione 
delle disciplina ai casi di influenza. Tuttavia, la necessità di 
individuare una «pressione» esercitata dall’impresa e una conseguente 
limitazione della capacità cognitiva del consumatore non esclude in 
radice un’interpretazione estensiva della fattispecie. Tanto è dimostrato 
dall’interessante ricostruzione proposta dal Governo italiano nelle 
osservazioni al noto caso Purely Creative, dove si sostiene che, ai fini 
della configurazione di un indebito condizionamento, è sufficiente 
riscontrare una «situazione strutturale di potere di fatto» del 
professionista e una simmetrica «situazione strutturale di inferiorità» in 
capo al consumatore, derivante dalla duplice circostanza di trovarsi 
quest’ultimo a dipendere dalla volontà e dalle richieste del primo per 
ottenere un certo vantaggio e dello scaturire il suo desiderio da una 
percezione in qualche modo anomala (quando non falsa) ingenerata 
dalla controparte267. 
!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
267 Osservazioni al caso C-428/11, Purely Creative, in Rass. Avv. Stato, cit., 
p. 83, par. 17. Per la compatibilità con debolezze intrinseche preesistenti 
potrebbero valorizzarsi le parole di G. DALLE VEDOVE, Le pratiche 
commerciali aggressive, in A. GENOVESE A. (a cura di), I decreti legislativi 
sulle pratiche commerciali scorrette. Attuazione e impatto sistematico della 
direttiva 2005/29/CE, CEDAM, Padova 2008, p. 125, il quale individua 
l’essenza dello «sfruttamento di potere» attraverso cui è definito il concetto 
di indebito condizionamento nell’«abuso di una posizione di preminenza […] 
volta a trarre vantaggio da una condizione di vulnerabilità, soggezione, 
sudditanza ambientale (economica, sociale, professionale, psicologica, 
ideologica, familiare, ecc.)». 
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Inoltre, meritano di essere valorizzate le prospettive di 
discrezionalità offerte dal richiamo del medesimo art. 8 a «tutte le 
caratteristiche e circostanze del caso», la cui considerazione deve 
ritenersi imprescindibile nell’ambito di una valutazione complessiva di 
aggressività rispetto non soltanto all’effetto sul comportamento dei 
destinatari, ma anche e soprattutto alle modalità di estrinsecazione 
della condotta dell’impresa. Attraverso tale criterio elastico, infatti, 
all’interprete è consentito di pervenire ad un giudizio di scorrettezza 
prevalentemente sulla base dell’accertamento dell’avvenuta alterazione 
della libertà di scelta del consumatore, e dunque di estendere il divieto 
ad una più ampia tipologia di pratiche che, come quelle di cui si 
discute, sono sostanzialmente affini alle categorie menzionate dalla 
disposizione, nonostante se ne differenzino per l’adozione di tecniche 
più raffinate dal punto di vista psicologico.  
Un ultimo ostacolo alla lettura proposta si annida nell’art. 9: gli 
elementi dei quali si richiede di tenere conto al momento della 
valutazione dell’aggressività di una pratica sono per la maggior parte 
connotati da un certo livello di materialità e anche l’unica ipotesi 
concernente uno stato mentale si riferisce allo sfruttamento di 
condizioni come «qualsivoglia evento tragico o circostanza specifica 
tale da alterare la capacità di valutazione del consumatore» (lett. c)), 
ove è evidente la configurazione di una debolezza congiunturale, e mai 
strutturale, quale invece è determinata dalle irrazionalità individuali 
endogene. Al fine di superare questo inconveniente interpretativo è 
possibile comunque sostenere la natura esemplificativa dell’elenco 
ovvero l’indeterminatezza delle circostanze considerate, e ancora 
invocare l’ampia portata della definzione stessa di indebito 
condizionamento, la quale non esclude dal suo campo di applicazione 
le situazioni di intrinseco e costante svantaggio cognitivo.  
Sotto il profilo dell’ingannevolezza, già si è indicata l’opportunità 
di individuare nell’art. 7 la disposizione idonea a colpire ulteriori 
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tecniche di influenza derivanti da modulazioni del noto meccanismo 
sequenziale bipartito, ove non rileva tanto la presentazione di 
informazioni periferiche irrilevanti né una particolare modalità di 
presentazione delle stesse, bensì il fatto di indurre il consumatore ad un 
primo atto, il cui compimento si dimostrerà determinante al momento 
in cui egli sarà chiamato ad assumere, in apparente libertà, una 
effettiva decisione d’acquisto.  
Rispetto a tale situazione, infatti, si pone ugualmente un problema 
di informazione, ma in negativo: ipotizzando che, per quanto visto 
prima, il fenomeno sia inquadrabile nel contesto delle pratiche 
aggressive se considerato dal punto di vista della condotta attiva posta 
in essere dal professionista, in molti casi è anche possibile fornire una 
lettura in termini omissivi.   
La mancata comunicazione dei dati rilevanti per la decisione 
possiede un potenziale di influenza a prescindere dal fatto che la 
lacuna informativa possa essere colmata in momenti successivi, sia 
pure antecedenti al perfezionarsi del rapporto giuridico tra le parti: il 
commitment garantisce che un comportamento provocato attraverso 
l’espediente di una provvisoria omissione spieghi effetti distorsivi a 
lungo termine, tanto da incidere sfavorevolmente sulle condizioni per 
una futura scelta libera e consapevole, anche quando rispetto a 
quest’ultima siano presenti tutti gli elementi necessari per una 
(formalistica) valutazione di autenticità. 
Come anticipato, diventa cruciale la nozione di tempestività, 
criterio la cui applicazione l’interprete dovrà opportunamento calibrare 
individuando, in relazione a ciascuno dei diversi momenti di contatto 
tra impresa e consumatore, costituenti altrettante soglie temporali, le 
informazioni di volta in volta rilevanti, delle quali non è possibile 
un’efficace integrazione in futuro. 
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2.4.2. Prospettive di applicazione in senso 
comportamentale della disciplina. Opportunità di 
anticipare la soglia di intervento !
Alla luce delle considerazioni svolte appare degno di nota, per la 
profondità di comprensione del fenomeno dimostrata, un orientamento 
consolidato tanto nella giurisprudenza dell’Autorità garante italiana 
quanto, ormai, nelle pronunce dei giudici amministrativi nazionali 
chiamati a decidere su ricorso contro i provvedimenti resi dalla prima: 
si è così affermato il principio della c.d. autosufficienza informativa, 
secondo il quale il giudizio di correttezza deve essere rivolto «al 
messaggio in sé […] indipendentemente dalle informazioni rese note 
in un diverso contesto»268 e pertanto, ai fini dell’accertamento di 
un’omissione ingannevole, «la completezza […] di un messaggio 
pubblicitario» deve essere verificata in relazione allo specifico 
episodio di comunicazione commerciale, senza che possano rilevare le 
«ulteriori informazioni che l’operatore pubblicitario renda disponibili 
solo a “contatto” e, quindi, a effetto promozionale avvenuto»269.  
Tale interpretazione, particolarmente sensibile alle problematiche 
connesse all’effetto «di aggancio»270, testimonia in modo diretto i 
benefici in termini di efficacia che le clausole generali della direttiva 
possono ricevere allorché i loro elementi costitutivi e i criteri in esse 
stabiliti siano applicati in una prospettiva coerente con il quadro di 
conoscenze di origine comportamentale sull’effettiva dinamica dei 
rapporti, non solo economici ma anche psicologici, che intercorrono 
tra imprese e consumatori.             !!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
268 Tar Lazio Roma, Sez. I., 8 gennaio 2013, nn. 104, Postemobile, e 106, 
Poste Shop, in Bancadati Pluris. 
269 Tar Lazio Roma, Sez. I., 4 febbraio 2013, n. 1177, Casafin, in Bancadati 
Pluris. 
270 Così la inquadra R. CATERINA, Psicologia della decisione, cit., p. 75.  
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Le fattispecie di divieto di pratiche aggressive e di omissioni 
ingannevoli si aprono così al fenomeno dell’influenza per tappe nei 
suoi diversi aspetti, offrendo strumenti per disciplinare ora il 
meccanismo di sfruttamento dell’asimmetria cognitiva esistente tra le 
parti, ora una particolare tecnica, come la mancata comunicazione di 
informazioni rilevanti, volta a creare tale asimmetria. 
Occorre tuttavia una precisazione. La particolare struttura delle 
definizioni intermedie implicherebbe che l’effetto distorsivo 
identificato nel “fare ciò che non si sarebbe fatto” in termini di 
decisione di consumo sia verificato rispetto alla decisione finale, con 
cui il consumatore si vincola giuridicamente nei confronti del 
professionista. Nella prospettiva dell’influenza per tappe, però, ciò 
significa che sia il condizionamento indebito sia l’omissione di 
informazioni rilevano ai fini dei relativi divieti come qualificazioni di 
una condotta scorretta solo se accompagnati dall’accertamento 
dell’idoneità ad ottenere il comportamento desiderato, corrispondente 
al compimento del secondo (e definitivo) atto nella sequenza bifasica 
che caratterizza la tecnica in questione; di conseguenza, non viene 
considerato nel test tipico di tutte le fattispecie di pratiche scorrette il 
primo atto provocato in funzione prodromica ed agevolatrice, quando 
esso, come spesso accade, non si risolve in una scelta vincolante bensì 
nella sola formazione di una preferenza in astratto rivedibile in futuro, 
ovvero non costituisce ancora una vera e propria decisione di consumo 
o di acquisto.  
Il risultato è che, in questi casi, anche qualora, ad esempio, sia 
imposto di verificare l’occorrenza di un’omissione già rispetto al 
primo “contatto” tra professionista e consumatore, il termine di 
riferimento per saggiarne l’ingannevolezza sarà costituito dall’idoneità 
ad ottenere da quest’ultimo la conclusione dell’operazione 
commerciale al quale la strategia di influenza è diretta: ne discende 
pertanto una maggiore difficoltà del test così strutturato al confronto 
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delle tecniche più articolate, a causa della necessità di individuare il 
nesso che collega un primo atto indotto ad uno finale desiderato e di 
svolgere un duplice giudizio controfattuale, con un evidente vuoto di 
tutela laddove il passaggio si riveli non immediato.   
Infatti, nonostante per ipotesi l’effetto distorsivo si sia già 
verificato, sia pure in relazione ad un atto “neutro”, l’impossibilità di 
dimostrarne l’idoneità a ripercuotersi su una scelta concretamente di 
consumo a motivo della natura non univoca delle conseguenze ad esso 
associate rischia di sottrarre al giudizio di scorrettezza molte strategie 
di influenza capaci di assicurarsi un vantaggio cognitivo determinante 
in tempi e con modalità tali da eludere le soglie fissate per l’operatività 
della disciplina in materia. 
Una soluzione potrebbe risiedere nell’individuare una serie di 
azioni o, più in generale, momenti di contatto tra professionisti e 
consumatori a cui empiricamente risulta connesso un effetto di priming 
tipico e nell’anticipare la tutela (la valutazione di scorrettezza) alle 
pratiche di induzione di tali atti o degli atti compiuti in tali circostanze, 
a prescindere da una loro connotazione commerciale e dalla necessità 
di riscontrarne in concreto la strumentalità rispetto ad una distinta 
operazione economica di scambio.  
Nel contesto della disciplina vigente, da un punto di vista tecnico-
giuridico, l’elemento nel quale trasporre le precedenti acquisizioni 
teoriche è la nozione di «decisione di natura commerciale», intorno 
alle cui vicende è costruito il test di scorrettezza nelle sue diverse 
versioni: una lettura estensiva sarebbe assai preziosa per semplificare 
l’applicazione della disciplina e garantire allo stesso tempo l’inibizione 
delle condotte cui le imprese ricorrono con l’obiettivo di ottenere dal 
consumatore un comportamento (solo) psicologicamente vincolante.  
A supporto delle riflessioni svolte in precedenza, pare 
apprezzabile la direzione ermeneutica prospettata dalla Corte di 
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giustizia, quando, nel ribadire che ai fini della qualificazione di una 
pratica come ingannevole «essa deve in particolare essere idonea a 
indurre il consumatore ad adottare una decisione di natura 
commerciale che non avrebbe altrimenti preso»271 ha ritenuto 
opportuno affrontare la questione «se atti preparatori all’eventuale 
acquisto di un prodotto […] possono essere considerati costitutivi di 
decisioni di natura commerciale»272.      
La definizione intermedia dell’art. 6, nel cui contesto si colloca la 
pratica all’esame dei giudici, richiede che l’inganno colpisca una serie 
di elementi riportati dalla medesima disposizione — tra i quali 
compaiono in particolare l’«esistenza» e la «disponibilità» di un 
prodotto, rilevanti per il caso di specie — ma che, allo stesso tempo, 
per l’interpretazione ormai consolidata, sia idoneo a riverberarsi sulla 
capacità del consumatore di compiere una scelta consapevole «di 
natura commerciale», appunto: dovendosi intendere tale espressione 
come riferimento ad una scelta assunta nel contesto (della conclusione) 
di un’operazione economica di scambio tra impresa e consumatore, 
con esclusione di quelle azioni estranee ad una dimensione di mercato. 
La Corte, invece, argomentando dalla latitudine temporale 
dell’ambito di applicazione della disciplina sancito dall’art. 3, con una 
forzatura evidente del tenore letterale della definizione di cui all’art. 2, 
lett. k), ha ampliato la categoria delle azioni alla stessa riconducibili, 
statuendo che la fattispecie ricorre ove sia accertato anche solo un 
«nesso diretto» con la decisione di acquistare o meno un prodotto, 
!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
271 Corte di giustizia, sentenza del 19 dicembre 2012, C-281/12, Trento 
Sviluppo, ECLI 2013:859, par. 33; ma v. già Corte di giustizia, sentenza del 
15 marzo 2012, C-453/10, Pereničova, ECLI 2012:144, par. 47; Corte di 
giustizia, sentenza del 19 settembre 2013, C-435/11, CHS Tour Services, 
ECLI 2013:574, par. 42. 
272 Sentenza C-281/12, Trento Sviluppo, cit., par. 35.  
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come avviene in particolare nel caso della decisione «di entrare in un 
negozio»273.  
Sebbene non sia dato scorgere nel succinto ragionamento dei 
giudici alcuna motivazione di stampo cognitivo, si può nondimeno 
condividerne la conclusione raggiunta nella misura in cui ammette 
un’interpretazione del diritto vigente condivisibile e persino opportuna 
rispetto alle esigenze di tutela messe in luce dalle scienze 
comportamentali.  
La traslazione del sistema di riferimento del test di scorrettezza ad 
un punto logicamente e cronologicamente anteriore rispetto alla 
transazione commerciale vera e propria, infatti, consente agli organi 
chiamati ad applicare la normativa di valorizzare lo strumentario delle 
clausole generali vietando le condotte ingannevoli, anche omissive, la 
cui alterazione del comportamento economico del consumatore 
consiste nell’indurre in quest’ultimo un atto, anche non del tutto 
omogeneo con i successivi, ma che, per la forza dei meccanismi 
psicologici coinvolti, provoca una sostanziale propensione a scelte di 
consumo non riscontrabili in assenza della pratica stessa.    
 
2.4.3. Ridefinizione della fisionomia del «consumatore 
medio» tra evidenza empirica ed problemi di modello       
  
Il contributo delle scienze cognitive e comportamentali 
all’applicazione della dir. 2005/29 si coglie infine con riguardo al 
parametro del «consumatore medio», la cui interpretazione non può 
affrancarsi dal confronto con i concetti elaborati in seno a tali 
discipline: dal punto di vista qui rilevante, la questione risiede !!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
273 Sentenza C-281/12, Trento Sviluppo, cit., parr. 36-37. 
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nell’individuare le componenti della nozione giuridica in cui 
inquadrare le conoscenze così acquisite. 
Già si sono illustrate le circostanze sottese alla nascita della figura 
in esame, alla sua configurazione in termini di modello e, non meno 
importante, alla determinazione della sua fisionomia: il tratto comune 
emerso concerne la natura normativa dello standard, in linea con le 
esigenze di realizzazione del mercato interno. 
Il risultato, per come si è sviluppato nella giurisprudenza della 
Corte di giustizia e quale deve ritenersi richiamato dalla direttiva, è 
sovrapponibile all’homo oeconomicus alla base della teoria 
neoclassica, di cui rappresenta una fedele trasposizione giuridica: i 
diversi incontri con il «consumatore medio» propiziati dalle numerose 
pronunce dei giudizi di Lussemburgo hanno consentito di fare 
conoscenza con un soggetto ideale, il quale, una volta che siano state 
messe a sua disposizione le informazioni rilevanti, è capace di 
selezionarle, di elaborarle secondo le regole della logica e della 
probabilità ed infine di tenere una condotta tale da massimizzare 
l’utilità in base alle proprie preferenze.  
Tali ipotesi sulle caratteristiche del comportamento dei destintari 
della normativa, però — come ammette l’attuale disciplina negandone 
la natura di «test statistico» — non mirano a svolgere una funzione 
descrittiva, sia pure in senso tipico, ma si rivelano piuttosto una serie 
di postulati: ossia, nel senso etimologico del termine, esprimono il 
grado di attenzione e ponderazione richiesto ai soggetti titolari 
dell’interesse protetto per l’operatività delle regole poste a loro 
tutela274.  
!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
274 Da questo punto di vista, come nota M. LIBERTINI, Clausola generale e 
disposizioni particolari, cit., p. 106, nt. 64, non vi è alcuna incongruenza tra 
la «realtà» e quella che, in ultima analisi, non rappresenta una sua 
«fotografia», bensì una precisa «scelta normativa che intende incentivare 
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L’economia e la psicologia cognitive dimostrano invece che il 
medesimo insieme di qualità, considerato ora come modello di 
spiegazione e di previsione dei comportamenti degli attori nel mercato 
anziché come criterio di applicazione della disciplina e dunque 
strumento di incentivo delle condotte dei soggetti dell’ordinamento, 
non trova corrispondenza nelle dinamiche effettive del mondo reale, né 
a livello di individui né a livello di interazioni di gruppo. 
Mettendo a sistema le due riflessioni appena svolte si ottiene 
agevolmente che la disciplina attuale in materia di pratiche scorrette 
fornisce una tutela inadeguata alla maggior parte dei consumatori, i cui 
processi mentali si caratterizzano per la ricorrenza diffusa di euristiche 
e di bias. 
A fronte di questo condiviso approdo interpretativo, il 
ragionamento da compiere per valorizzare i concetti elaborati dalle 
scienze comportamentali è il seguente.  
In virtù della detta natura normativa dello standard sul quale si 
appunta il giudizio di scorrettezza nell’ambito di tutte le clausole 
generali di divieto, sarebbe errato ritenere che la portata della direttiva 
possa essere modificata semplicemente consentendo agli organi 
chiamati ad applicarla di prendere in considerazione gli effetti della 
pratica su un consumatore ipotetico ma dotato delle caratteristiche 
medie reali degli attori di un determinato settore275. Al di là della 
denominazione formale di «consumatore medio», infatti, il parametro 
sostanziale rimane superiore a quest’ultimo, rispecchiando e 
concretizzando a seconda del caso di specie le qualità di un soggetto 
«normalmente informato e ragionevolmente attento e avveduto».  
!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
l’attivismo del consumatore», di cui può essere data una valutazione in 
termini politico-assiologici e non, appunto, oggettivo-statistici. 
275 Come invece sembra proporre C. PONCIBÒ, Il consumatore medio, in 
Contr. impr./Europa, 2007, 2, pp. 736-737, 756-757.  
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Prima che promuovere una rivoluzione nell’interpretazione che 
la giurisprudenza di Lussemburgo dà del criterio di ragionevolezza e 
della soglia di intervento in materia di pratiche scorrette, tanto più 
resistente in quanto legata anche a considerazioni di politica del diritto, 
un obiettivo plausibile consiste nel fare ricorso agli appigli normativi 
offerti dalla direttiva stessa, tra cui, in particolare, l’art. 5, par. 3, del 
quale si è già illustrata la natura derogatoria e si indicheranno adesso le 
potenzialità in chiave ermeneutica dell’intera disciplina.   
Secondo la lettura avanzatane nel presente lavoro, la disposizione 
ora menzionata, al fine di evitare una crisi di effettività del sistema 
regolatorio delle pratiche scorrette nei contesti caratterizzati dalla 
lesione degli interessi di un gruppo specifico di consumatori 
eccezionalmente vulnerabili, consentirebbe di applicare il consueto test 
tenendo conto degli effetti distorsivi su un membro «medio» di tale 
gruppo, da individuarsi sulla base dei dati ricavabili dalla realtà 
concreta e non di un modello ideale, di fatto inconciliabile con le 
esigenze di tutela predominanti. 
In questo contesto le nozioni extra-giuridiche delle scienze 
comportamentali assumono una duplice funzione.  
Da un lato, la conoscenza dei meccanismi cognitivi e delle 
ricorrenti irrazionalità individuali si rivela assai preziosa al momento 
di verificare la sussistenza dei presupposti cui è subordinato l’impiego 
del parametro in esame, fornendo strumenti tecnici per riempire di 
significato una condizione altrimenti indeterminata e giuridicamente 
sfuggente come l’«ingenuità»276 — termine peraltro apprezzabile nella 
misura in cui sembra riferirsi ad una debolezza endogena strutturale.  !!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
276 In tale ottica si potrebbe collocare l’esigenza segnalata da J. STUYCK ET 
AL., Confidence Through Fairness?, cit., p. 122, i quali, a fronte della natura 
arbitrariamente restrittiva delle categorie di vulnerabilità dell’art. 5, par. 3, 
invitano tanto le istituzioni comunitarie quanto, soprattutto, i giudici 
nazionali, a condurre «sound empirical research […] about the correlation 
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Dall’altro, i dati empirici raccolti agevolano il compito di 
delineare la fisionomia del soggetto medio “reale” dell’insieme 
identificato allo stadio precedente: si tratta come visto di una figura 
statisticamente più attendibile dello standard analogo previsto dall’art. 
5, par. 2, dal momento che non avrebbe senso aver introdotto un 
parametro ulteriore, sulla scorta del riconoscimento degli esiti di tutela 
insoddisfacenti dovuti all’adozione di un criterio di tipo normativo, 
distante dalla media effettiva, per poi replicare in esso il medesimo 
vizio. In altri termini, il legislatore stabilisce innanzitutto che la soglia 
il cui superamento è rilevante per un giudizio di scorrettezza viene 
fissata sul valore (che si ritiene di volta in volta) medio delle 
caratteristiche dei componenti del gruppo considerato, e non su un 
livello predeterminato nei suoi tratti essenziali dalla Corte di giustizia: 
perché una pratica sia vietata, è sufficiente che sia idonea a falsare il 
comportamento economico di un consumatore le cui qualità sono 
superiori alla media, mentre nella versione comune è richiesta una 
valutazione assoluta, non accordandosi tutela ad un consumatore sopra 
la media ma nonostante ciò non «ragionevolmente accorto e 
avveduto». Per il resto, però, nulla è detto circa le tecniche di 
determinazione dei contenuti dello standard del “consumatore 
vulnerabile medio”, soprattutto con riguardo all’ammissibilità stessa 
dell’utilizzo di evidenze empiriche.  
Quest’ultimo interrogativo costituisce la prima delle due questioni 
pregiudiziali sollevate dalle ipotesi di integrazione comportamentale 
della direttiva ora prospettate. 
Il problema è stato affrontato dalla Corte di giustizia in modo 
espresso, sebbene incidentale, con riferimento al parametro di cui al 
par. 2: superando la naturale preclusione a modalità diverse dal 
giudizio di tipo normativo-astratto è stata sancita una progressiva !!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
between the characteristics of certain groups of consumer and the likelihood 
of being specifically vulnerable for certain commercial practices». 
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apertura al ricorso da parte delle competenti autorità nazionali a 
perizie, sondaggi e indagini di mercato277. Per le ragioni appena viste 
di maggiore aderenza alla realtà empirica, la medesima conclusione 
deve ritenersi valida a fortiori nel contesto del par. 3. 
La seconda questione, della quale non è immaginabile una 
soluzione in questa sede, merita comunque di essere segnalata per le 
forti implicazioni sistematiche, trasversali rispetto al tema affrontato 
nel presente lavoro: essa concerne, come accennato altrove, la 
possibilità di organizzare le conoscenze di origine empirica accumulate 
nell’ambito delle scienze comportamentali in un modello teorico 
unitario, che rappresenti la cornice concettuale in cui inquadrare i 
risultati di volta in volta ottenuti attraverso singoli esperimenti. Il tema 
è oggetto di dibattito all’interno della letteratura di settore, la quale 
sola possiede gli strumenti tecnici per una risposta esauriente278: 
tuttavia, tanto l’individuazione di un gruppo di consumatori sulla base 
di una debolezza cognitiva omogenea quanto la costruzione del suo 
membro medio, operazioni rilevanti in una prospettiva giuridica, 
richiedono un certo grado di modellizzazione, la quale fornisca almeno 
una previsione attendibile delle deviazioni dal paradigma tradizionale 
che si verificano regolarmente al ricorrere di determinate circostanze, 
così da giustificare sia l’isolamento di una specifica condizione in 
termini di categoria di vulnerabilità sia l’assunzione a standard di 
alcuni elementi di irrazionalità.         
 
!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
277 Cfr. sentenza C-220/98, Lifting, cit., par. 31. 
278 H. A. LUTH, Behavioural Economics in Consumer Policy, cit., pp. 56 ss.  
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2.5. Dal modello ai modelli: profili di 
contraddittorietà della disciplina vigente tra 
acquisizioni comportamentali ed esigenze normative !
Quest’ultima riflessione deve ritenersi concettualmente 
preliminare al punto finale della trattazione, dove, appunto, si segnala 
che, nella prospettiva del legislatore, l’incorporazione positiva delle 
intuizioni comportamentali nella disciplina delle pratiche commerciali 
scorrette dipende dalla soluzione del problema dell’elaborazione di una 
teoria organica suscettibile di essere tradotta sul piano normativo.   
Se de iure condendo conviene limitarsi a tale considerazione 
metodologica, la direttiva offre comunque un elemento sintomatico 
delle difficoltà ermeneutiche, se non dei paradossi, che emergono nella 
rilettura del diritto vigente alla luce di nuove conoscenze tecniche in 
larga misura contrarie a quelle fondanti il paradigma tradzionale; 
peraltro tale elemento consente di sondare, sia pure in modo cursorio, 
le complesse trame del dialogo tra nozioni giuridiche e nozioni 
scientifiche, di cui rappresenta, in definitiva, un epifenomeno.     
Nelle pagine precedenti si è tentato di argomentare che, se la ratio 
della direttiva è preservare l’autenticità del comportamento economico 
del consumatore e, dunque, impedire che le sue decisioni commerciali 
non corrispondano alle sue effettive preferenze, con ciò dando luogo a 
scambi subottimali, allora la psicologia cognitiva e il concetto di 
influenza possono contribuire molto ad un’applicazione efficace della 
disciplina: e si è visto attraverso quali canali è possibile giustificare un 
richiamo a tali nozioni in funzione interpretativa.    
D’altra parte, però, una simile strategia è il frutto di una visione 
soltanto parziale del panorama extra-giuridico di riferimento: tra le 
acquisizioni dell’economia comportamentale, infatti, rientra anche la 
natura relativa e non aprioristica delle preferenze, principio chiave 
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finora inespresso ma la cui presenza si poteva percepire in filigrana 
lungo tutto il corso dell’analisi.   
Alla luce dei risultati empirici e teorici passati in rassegna, infatti, 
la prospettiva adottata dal legislatore per affrontare il fenomeno 
oggetto di disciplina pare inadeguata nei suoi stessi fondamenti. Non 
esistono vere e proprie preferenze anteriori all’atto di consumo e 
dunque non è attendibile un test, come quello comune alle clausole 
generali, congegnato su un giudizio di tipo controfattuale il quale 
presuppone, appunto, la sussistenza di uno scenario fisso e stabile, 
predeterminato rispetto al contatto con i dati del mondo esterno e, in 
particolare, con la condotta dell’impresa che va ad incidervi; esistono, 
invece, propensioni cognitive e fattori emotivi dalla cui interazione con 
i dati di realtà, tra cui proprio l’agire di altri soggetti sul mercato, 
scaturisce la formazione di una preferenza, intesa quale opzione per 
una tra le alternative percepite come disponibili, in un dato contesto e 
in un dato momento279.  
Come si comprende facilmente, è ancora una volta un problema di 
modelli: la critica demolitrice dei postulati afferenti al paradigma 
neoclassico, se condotta alle estreme conseguenze, non solo denuncia 
l’antirealismo delle qualità del «consumatore medio» consolidate nella 
giurisprudenza della Corte di giustizia, ma comporta addirittura 
l’eliminazione di ogni parametro di riferimento per la condizione di 
“normalità”, almeno fin quando non venga elaborato un paradigma 
sostitutivo di matrice comportamentale.    
!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
279 Cfr. R. CATERINA, Psicologia della decisione, p. 81, dove si rinvia a D. 
KAHNEMAN, Preface, in D. KAHNEMAN, A. TVERSKY (a cura di), Choices, 
values and frames, Cambridge University Press 2000, p. XVI, le cui parole 
risultano particolarmente eloquenti: «The image of a decision maker who 
makes choices by consulting a preexisting preference order appears 
increasingly implausible. The alternative image is of a decision maker […] 
who constructs preferences in the context and in the format required by a 
particular situation». 
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D’altra parte, anche ragionando in termini di alterazione delle 
preferenze e dunque eludendo la paralisi del test controfattuale, si 
potrebbe sostenere, con un’espressione icastica, che l’argomento 
comportamentale prova troppo.  
Gli studi in ambito economico e psicologico mostrano che 
effettivamente, in presenza di certe condizioni — replicabili da una 
pratica commerciale — costruite al fine di sfruttare euristiche e bias 
individuali, le scelte compiute si discostano in misura significativa 
rispetto al gruppo di controllo. 
Il problema risiede nel fatto che, nuovamente, l’applicazione del 
test di scorrettezza per come strutturato nella disciplina vigente 
conduce a risultati paradossali: numerose strategie commerciali che 
trovano la propria ragion d’essere nell’idoneità ad ottenere una 
deviazione orientata dei processi decisionali del consumatore e che, 
oltre ad essere assai diffuse nella realtà del mercato, vengono 
considerate socialmente accettabili, ricadrebbero nella fattispecie di 
divieto per il loro esito di fatto manipolatorio280.      
In queste circostanze, dunque, è condivisibile la visione per cui il 
ricorso alle sole intuizioni comportamentali, perdipiù prive di alcuna 
organizzazione sistematica, non può consentire di trarre conclusioni 
automatiche in punto di scorrettezza di una pratica281: in ogni caso, a 
prescindere dall’esistenza di un modello specifico in ambito 
economico o psicologico, il problema ora accennato evidenzia 
l’irrinunciabilità di un autonomo modello normativo «relativo al modo 
in cui i consumatori dovrebbero prendere le decisioni»282.   
!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
280 Rilievo condiviso da J. STUYCK ET AL., Confidence Through Fairness?, 
cit., p. 149,  
281 Così si esprime R. CATERINA, Psicologia della decisione, cit., p. 80.  
282 R. CATERINA, Psicologia della decisione, cit., p. 73.  
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Nella più ampia prospettiva della dialettica tra diritto e scienza 
(rectius, scienze), si dimostra che la prospettiva deontologica non può 
essere ridotta a mera trasposizione di sia pure accurate nozioni 
descrittive dell’effettivo funzionamento della realtà oggetto di 
disciplina, necessitando invece di una teoria dei limiti dell’intervento 
normativo fondata sulle scelte di repressione e di incentivo elaborate 
all’interno del sistema giuridico stesso. 
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Conclusioni  !
L’enucleazione della fattispecie dell’approfittamento da parte 
delle imprese delle euristiche e dei bias individuali, intesi come 
irrazionalità endogene e strutturali, ha evidenziato un ulteriore profilo 
di debolezza tipico dei consumatori, idoneo a giustificare l’intervento 
normativo in termini regolatori. 
Lo sforzo ermeneutico profuso è stato concentrato sulla possibilità 
di intercettare il fenomeno dell’influenza e della manipolazione del 
mercato attraverso lo strumento disponibile più affine per struttura e 
finalità, quale la disciplina comunitaria delle pratiche commerciali 
scorrette. 
Il tentativo di interpretazione conforme alle conoscenze sviluppate 
in seno alla psicologia cognitiva e sociale ha fatto emergere prospettive 
di applicazione inattese, soprattutto a prima lettura, con ciò smentendo 
la tesi di un’assoluta impermeabilità della direttiva alle intuizioni 
comportamentali, tanto da indurre a ravvisarvi spazi per l’estensione 
del divieto ad alcune tra le condotte più insidiose e diffuse nel contesto 
delle transazioni economiche.   
Ciononostante, ad una riflessione più approfondita, proprio 
rispetto a casi di quest’ultimo tipo la peculiare struttura del test di 
scorrettezza ne rende più complessa l’operatività e rischia di generare 
evidenti vuoti di tutela.  
Al fine di porvi rimedio è sembrato invece di poter valutare una 
serie, sia pure limitata, di pronunce giurisprudenziali, europee ma 
anche nazionali, le quali, soprattutto in relazione all’ipotesi di tecniche 
di condizionamento fondate sul noto meccanismo sequenziale bifasico, 
testimoniano la fondatezza di un approccio volto a risolvere il 
 176 
problema dell’effettività della normativa incentrando la tutela sulla 
fase “di aggancio” del consumatore.  
Una simile impostazione si segnala per il consolidarsi della 
consapevolezza che le distorsioni più significative e, dunque, i 
comportamenti sui quali conviene intervenire in ossequio alla ratio 
della direttiva si collocano a livello genetico della scelta, nel contesto 
delle condizioni ambientali e psicologiche, esterne ed interiori, 
all’interno delle quali si innesterà successivamente il (libero, ma ormai 
condizionato) procedimento decisionale dell’individuo; con la 
precisazione, confortata dalle conquiste teoriche comportamentali, che 
per individuare tale momento è necessario percorrere a ritroso la 
vicenda complessiva del rapporto tra professionista e consumatori, 
risalendo a fasi anche notevolemente anteriori alla conclusione 
dell’operazione o alle stesse trattative, ove ne sia dimostrata una 
connessione psicologica (tipica o in concreto) con successive decisioni 
di più diretto impatto economico («commerciale»).  
Una possibile soluzione richiederebbe un’estesa analisi empirica 
al fine di individuare le situazioni tipiche a cui statisticamente si 
associa un certo effetto priming così da anticipare la soglia 
dell’intervento normativo al momento dell’induzione dell’atto che, in 
quanto fonte di vincolo psicologico, si rivela determinate per la 
successiva operazione di scambio.  
Tuttavia, per converso, la prospettiva ora delineata deve 
accompagnarsi alla piena comprensione del pericolo di un eccessivo 
arretramento del raggio di azione della disciplina fino al punto di 
disancorare la fattispecie da un criterio di rilevanza latamente 
economica; il problema non è isolato, poiché nella stessa ottica deve 
leggersi, a causa dell’assenza di una precisa regola de minimis, la 
questione dell’apprezzabilità dell’alterazione del comportamento dei 
consumatori richiesta per un esito positivo del giudizio di scorrettezza, 
onde escludere che a casi di condizionamento socialmente non 
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riprovevoli siano ricondotte irragionevoli conseguenze inibitorie sul 
piano giuridico.  
Se, poi, a quanto detto si aggiunge l’opportunità di evitare una 
spirale nichilista in conseguenza dell’accettazione del concetto di 
relatività delle preferenze del decisore, è facile cogliere la necessità di 
mantenere comunque un modello normativo, sia pure integrato da 
contributi scientifici empirici ma in sé autonomo, che esprima una 
precisa richiesta del comportamento degli agenti economici nelle 
dinamiche di mercato.     
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